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LA COMPLICITÀ NEL DELITTO DI FURTO 

(FURTUM OPE CONSIUO) 



I. 

Partecipazione (concorso) di piU persone al delitto di furto: sue 
forme; correità e complicità: cenni storici sulla complicità. Com- 
plicità fisica: particolarità intomo al dolo nella medesima: antica 
teoria della complicità preterintenzionale. Complicità intellettuale 
(istigazione): se ne esclude, di regola, e di fronte al diritto clas- 
sico la punibilità. Istigazione aUa fuga di un servo. 

1. Uno dei delitti, nei quali la teorica romana della 
complicità maggiormente interessa, è il delitto di furto; e 
r interesse, come vedremo, proviene, sia dalla natura dell'ele- 
mento materiale del furto, sia dalle particolari disposizioni 
di legge che contemplano la complicità nel delitto di furto; 
sia anche dalle più e diverse alterazioni che la teorica ha 
subito per opera de' compilatori delle Pandette. 

Se il furto di una stessa cosa è stato commesso da più 
persone in modo che esse abbiano insieme dolosamente con- 
trettata la cosa, ciascuna commette furto in qualità di coau- 
tore o correo (1); e ciascuna è tenuta con le azioni del furto 



(1; 11 Carrara Programma Parte gen. § 471 (cfr. Parte speciale IV § 2243 
nota 1) indica col nome di coautori coloro che insieme hanno direttamente 
intrapreso V atto consumativo del delitto (particolarmente in quel caso di 
furto di cui nel testo alla nota 2): col nome di correi (coautori in senso lato) 
tutti coloro che hanno partecipato in qualunque modo al momento ultimo 
della esecuzione del reato. Siccome questa distinzione non ha importanza nel 
diritto romano, io uso le parole correo e coautore V una per V altra e preci- 
samente nel senso in cui il Carrara usa la parola coautore. 
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4 M. PAMP ALONI 

(partecipazione diretta al delitto di furto). Il caso più sem- 
plice (2) è contemplato nella 1. 21 § 9 de furtis 47. 2, (3) e 
deciso precisamente nel senso accennato: 

— Paulus libro qtiadragens, ad Sabinum: 

« Si duo pluresve unum tignum furati sunt, quod singuli 
« tollero non potuerint, dicendum est omnes eos furti in so- 
« lidum teneri, quamvis id contrectare, nec tollero solus 
« posset et ita utimur etc. ». 

Vedremo in seguito V importanza giuridica speciale che 
ha nel nostro delitto il concetto della correità, particolar- 
mente nel diritto classico. 

Può darsi però che, pur essendo la contrectatio compita 
da una o più persone (4), altre persone partecipino (5) al furto 
e siano tenute responsabili (partecipazione indiretta al delitto 



(2) Altri casi sono: l.o quello del mandato, di cui nel § 4 di questo cap. 
2.0 quello di colui < qui perferendum acceperit sciens furtivum esse » (agli 
effetti della flagranza) di cui nota 29 cap. IV. In senso lato (volgare) si po- 
trebbe dire che è correo anche chi acquista sciens dal ladro per certa con- 
nessione (innegabile, specialmente in certi casi) fra V atto di chi acquista e 
P atto di chi vende; ma ciò non avrebbe importanza giuridica (efr. nota 29 
cap. IV): giuridicamente cioè, il caso vale come quello di più persone, che 
al tutto distintamente commettono un furto a riguardo di una stessa cosa. 

(3) Qui pure si riferiscono: a) la 1. 52 § 1 D. de furtis 47. 2: « Sed et 

< si quis furtum cum ea (uxori) fecit, tenebitur furti, cum ipsa non tenoa- 

< tur > (cfr. pr. e § 2 eod.): b) la 1. 51 § 2 in f. D. ad 1. A. 9. 2; » cum 

< plures trabem alienam furandi caussa sustulerint, quam singuli ferre non 

< possent, furti actione omnes teneri existimantur ». Cfr. anche 1. 1 § 19 
D. si is qui test. lib. esse iuss. 47. 4. 

(4) Cfr. Gaio III. 102: « qui ipse furtum non fecerit »: 1. 19 D. de act. 
rer. amot. 25. 2: < ita ut ipsa non contrectaverit ». 

(5) La frase partecipare furtum è nella 1. 1 pr. D. si faroilia 47. 6; e, 
a mio avviso, vi è proprio usata in senso lato; a comprendere, cioè, tanto 
i coautori quanto i complici (Cfr. Birnbaum ueber den Begriff von socius in 
den Quellen des roem. Strafrechts im Archiv d. C. R. 1842 note 74 e i22). 
Molte volte si trova detto nelle Fonti di furto commesso insieme da più per- 
sone; e anche qui si vuol comprendere tanto il caso della correità (parteci- 
pazione diretta) come il caso della complicità (partecipazione indiretta): Paolo 
R. S. Il, 31. § 28; 1. 55 § 1 D. de admnistr. tut. 26. 7; 1. 1 pr. § 3; !. 3; 
1. 4 D. si familia 47. 6; Gellio N. A. 16. 4. 2 — Quello che noi abbiamo 
creduto di dover designare con le parole partecipazione (diretta e indiretta) 
il diritto penale comune designava con le parole, anch' esse esattissime, coti- 
corso (diretto e indiretto o, anche immediato e mediato). 
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LA COMPLICITÀ NEL DELITTO DI FURTO 6 

di furto); e allora si ha la figura della complicità (6) in senso 
proprio, che il diritto romano indica con l'espressione (7) furtum 
ape Consilio (quasi come furto per partecipazione indiretta). 

La complicità del delitto di furto, secondo che pare ad 
alcuno (8), era già contemplata dalla legge delle XII Tavole, 
la quale avrebbe stabilito per essa una speciale azione (actio 
furti ope Consilio) sottoponendo il complice alla stessa pena 
del ladro non manifesto. Altri (9) invece ritengono che pur 
essendo già contemplata nel periodo delle legis actiones, essa 
non rimonti fino alle XII Tavole; e anzi taluno (10) non crede 
neppure che rimonti a un tempo molto remoto. Comunque 
sia di ciò, è indubitato che la complicità del furto, era con- 
templata nell'Editto e appunto con la espressione già detta 
furtum ope Consilio. La giurisprudenza romana sembra ad un 
certo momento (11) essere stata incerta circa al modo di in- 
tendere codesta espressione ope Consilio (12); e un accenno 



(6) Nel diritto romano manca un* espressione tecnica per indicare tanto 
il coautore quanto il complice. In generale, si trovano usate le espressioni, 
socius^ particeps, minister e simili. Cfr. p. e. Rein Criminalrecht der Roemer 
Leipzig 1844 pag. 197 e segg. L* espressione furts socius è nella 1. 4 D. de 
cond. ob turpem caussam 12. 5. 

^7) Talvolta avviene che le parole ope coiisilio restano come sottintese; cosi 
appunto, ad esempio, (cfr. anche note 16 in f. e 28 di questo cap.) nella 1. 37, 
51 pr. 67 § 2 D. de furtis 47. 2; 16 D. de cond. furt. 13. 1; § 11 in f. 
Inst. 4. 1. Il che non infirma per nulla V osservazione di cui sopra alla 
nota 4; quella, voglio dire, che il complice del nostro delitto, in tanto appunto 
differisce dagli autori e coautori in quanto non commette furto nel senso pro- 
prio della parola (furto per partecipazione diretta). La distinzione resulta poi 
affermata anche in Paolo II, 31, 10. Cfr. Pernice II*, 1, p. 108 n. 2 e nota 1 
cap. IV di questo studio. 

(8) VoiGT XII Tafeln II. 141 pag. 578 n. 6, 10, 12, 15. Cfr. I pag. 719. 

(9) CoHN Beitraege I, 1, (Ueber das ope Consilio der actio furti) pag. 9 
n. 1; Karlowa Rechtsgesch. II, pag. 786-7; Ferrini Diritto penale romano 
pag. 115; Teorie getierali del dir, pen, ramano pag. 300. 

(10) Pernice Labeo II«, 1. pag. lii, che si fonda su Gellio 16. 4. 2, e 
specialmente sopra Catone, de re rustica 14'i, 2 e 145, 2. Al Cohn I. e. pag. 9 
n. 1 pare che tanto il passo di (lellio quanto quelli di Catone (cfr. invece 
Karlowa o. c. II, 187 n. 2) non attengano al furtum ope Consilio. 

(11) In questo senso, Voigt XII Tafeln II pag. 579 nota 7. 

(12) Cfr. su questa espressione, che per sé stessa attesterebbe V antichità 
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6 M. PÀMPALONI 

espresso a tale incertezza s' incontra nella 1. 53 § 2 de V. S. 
50. 16 di Paolo (13). L' incertezza vi era quanto a stabilire, 
se r espressione doveva intendersi congiuntivamente oppure 
disgiuntivamente; e, come pare, la giurisprudenza classica 
si trovò poi concorde (14) neir intenderla disgiuntivamente. 
Precisiamo ora, anche per farsi, a suo tempo, un' idea esatta 
di quella incertezza, due modi diversi, nei quali si può par- 
tecipare ad un furto come complice; senza, cioè, contrettare 
la cosa che n'è oggetto. 

2. Si può anzitutto partecipare indirettamente ad un furto: 
in quanto o con V opera manuale (15) o col consiglio (consi- 
glio così detto cooperativo o istruttivo (16) siasi agevolata, coa- 



della pena inferta al complice del farlo (Kalb Juristenlatein pag. 38 e segg.; 
Kaiu,owa 1. c« pag. 787; oltre i luoghi che via ria citeremo, Valerio Probo 
litt. O. C. 

(13) Paulus libro quinquagensimo ad edictum: < Item dubitatum, illa verba 
« ope Consilio quemadmodum accipìeDda sunt, sententiae coniungentium aut 
€ separantium. Sed verius est, quod et Labeo ait> separatim accipienda etc. » 
— Minore importanza ha il passo di Cicerone citato dal Voigt (Cohn 1. e. 
pag. 12). 

(14) Cfr. particolarmente: 1. 52 pr. D. de furtis 47. 2 di Ulpiano (openi 
consiliumvé); 1. 52 § 19 D. eod. del med. (et opem ferve vel consilium dare); 
1. 91 § 1 eod. di Giavoleno (opem aut consilium); Paolo R. S. II. 31. iO (ope 
aut Consilio); V. 4. 20 (ope consiliove). Nella const. 5 de nox. act. 3. 41 e 
nel § 11 Inst. de oblig. 4. 1 s* incontrano le espressioni 0pe consilioque^ ope 
et Consilio; e una simile espressione ha la 1. 52 § 21 D. de furtis 47. 2; sulle 
quali cfr. cap. HI nota 5; cap. IV § 2. 

(15) 1. 50 § 3 D. de furtis 47. 2 (Ulpiano): < opem fert qui ministerium 
€ atque a4jutorium ad surripiendas res praebet » — § 4 eod.: < qui pannum 
« rubrum ostendit fugavitque pecus » — 1. 52 § 13 eod.: « si quis de manu 
€ alicuius nummos aureos vel argenteos vel aliam rem excusserit » ^ 1. 55 
§ 4 eod. (Gaio): « Qui ferramenta sciens commodaverit ad effringendum ostium 

< vel armarium, vel scalam sciens commodaverit ad ascendendum ». (Cfr. 
§ 11 in f. Inst. de oblig. 4. 1) — 1. 27 § 21 D. ad 1. Aquiliam 9. 2: (Ul- 
piano) € quis de manu mihi nummos excusserit » — Gaio III. 202 (cfr. § 11 
in pr. Inst. de oblig. quae ex del. 4. 1): < qui nummos tibi excussit, ut eos 
€ alius subriperet, vel obstitit tibi, ut alius subriperet, aut oves aut boves 
€ tuas fugavit et hoc veteres scripserunt de eo qui panno rubro fu- 

< gavit armentum ». Cfr. pure 1. 7 § 7 D. de dolo malo 4. 3. 

(16) L* espressione € consiglio cooperativo o istruttivo » che si contrap- 
pone air altra consiglio esortativo^ ho attinta ai moderni. (Cfr. p. e. Cabmi- 
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LA coMPUcrrA nel delitto di furto 7 

diuvata la contrettazione. Qui la partecipazione attìene, più o 
meno prossimamente, all' elemento materiale del furto (17) 
e si può coi moderni chiamarla partecipazione fisica (18). 

Trattandosi di partecipazione fisica, occorre avvertir bene 
quar è r intenzione dell' agente. 

Può anzi tutto V agente non versare in dolo (19); e allora 



ONANi Elem, tur, crim, I § 265; Giuliani Ist. di dir, crim, I pag. 192). 
Ck>me poi le parole possano, in generale, oostituir« aleraento fisico di parte- 
cipazione al delitto, indicano benissimo anche Remazzi Elem, I. 9« 6., Car- 
rara Progr, Parte gen. § 468. Una esatta determinazione del concetto del 
consiglio cooperativo in riguardo al delitto di furto è anche, ad esempio, in 
ViNNio Comm. in Inst, IV, 1. 11: («quale est si quia furi rationem pene- 
€ trandi in aedem locomve ubi pecunia repoàta sit oommonstrel »), — Quanto 
alle Fonti, cfr.: 1. 50 § 3 D. de furtis i7 . 2 di l}ì]^iauo (< instruit consiUo >); 
1. 16 pr. D. de poenis 48. 19 (< suadendo juvisse »). Cfr. sopra ambedue: 
Rein o. c. pag. 196 e Birnbaum 1. ivi cit. Crederei si potesse aggiungere: 
1. 55 § 4 D. de furtis 47. 2 di Gaio (< licei nullum eius consilium principa- 
€ liter ad furtum faciendum intervenerit »); cfr. anche: 1. 1 § 4 D. servo 
corrupto li. 3 di Ulpiano (€si malum servum hortatus est vel malo servo 
€ monstravit qìiemadmodum faceret>)^ 1. 1 § 13 D. ad sen. Turpillianuin 
48. 16 (€ qui accusatorem submittit aut instigat aut qui mandai alicui et in- 
« struit eum ad accusationem capitalem »). Come esempi di consiglio istrut- 
tivo ad furtum faciendum, dati espressamente dalle Fonti, si può citare: 1. 
quello- di cui nella 1. 36 pr. D. de furtis 47. % (Ulpiano^: € «ed m aKus ei fu- 
« gam persuaserit, ut ab alio subrìpiatur, furti teaebitar is qui pertuamt 
€ quasi ope Consilio etc. ». (La stessa legge soggiunge un altro esempio, che 
attiene però a una particolare teoria della complicità, di cui al § 3 di questo 
cap.): 2. quello di cui nella 1. 52 § 23 D. de furtis 47. 2 (Ulpiano): € Si 

« quis servo meo persuasori t, ut nomen suum ex instrumento tolle- 

€ ret puto furti agendum ». (Qui il consiglio riesce implicitamente 

istruttivo). 

(17) Cfr. Carrara Progr. Parte gen. §§ 431; 466. 

(18) Cfr. Carrara Progr, Parte gen. § 484. 

(19) Può non versare in dolo, perchè incapace; e allora a fortiori non vi 
sarà complicità: 1. 91 § 1 D. de furtis 47. 2 (Giavoleno). In questo senso si 
intendono pure le ultime parole della 1. 23 in f. D. de furtis 47. 2 (Ulpiano:) 
€ nec ope impuberis furto fiacto teneri eum ». Ad una alterazione del passo 
accennano Cohn 1. e. pag. 28 n. 4; Pernice o. c. I pag. 218; ma, a mio av- 
viso, sebbene la legge abbia risentito molto dell* opera de* Compilatori, Taltera- 
zione non riguarda quelle parole. E di ciò in altra occasione. Cfr. intanto 
Arch, Giur, voi. 55 pag. 517. 
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8 M. PAMPALONI 

non è responsabile, cioè non è complice del furto. È esplicita 
in proposito (20) la 1. 50 § 2 D. de furtis 47, 2: 

— Ulpianus libro trigem. sepL ad edictum: « Recto Pedius 
« ait, sicut nomo furtum facit sino dolo malo, ita nec con- 
« silium vel opem forre sine dolo malo posse ». 

Può in secondo luogo versare in dolo; e allora bisogna 
badare alla natura di esso. Se il dolo è sostanzialmente quello 
del furto, nessun dubbio che l'agente sia responsabile (com- 
plice) di furto; nulla importando poi che tra V autore del 
furto ed il complice vi fosse intesa od accordo. Sono espliciti 
in proposito più luoghi delle Fonti (21); ma degna special- 
mente di nota è la 1. 50 § 1 D. de furtis 47, 2: 

— Ulpianus libro trigem. sept, ad edictum: « Ope Consilio fur- 
« tum factum Celsus ait non solum, si idcirco fuerit factum, 
« ut socii furarentur, sed et si non, ut socii furarentur, ini- 
« micitiarum tamen caussa fecerit ». 

Se però il dolo non è quello del furto, allora non vi è 
complicità. Ed il caso è dichiarato nella 1. 54 pr. D. de fur- 
tis 47, 2: 

— Paulus libro trigens, nono ad edictum: « Qui iniuriae 
« caussa ianuam eflfregit, quamvis inde per alios res araotae 
« sint, non tenetur furti, nani maleficia voluntas et proposi- 
« tum.delinquentis distinguit ». 

Sembra tuttavia che intorno a questo punto i giurecon- 
sulti romani non siano stati concordi (22). Secondo i veteres. 



(20) Il principio è pure confermato nella 1. 53 § 2 D. de V. S. 50. 16 
(« lU nemo ope videatur fecisse nisi et consilium malignum habuei'it »); quan- 
tunque il passo sia fattura de' Compilatori (cap. Ili § 1). 

(21) Gaio III. 202 (« ut alius eas exciperet >; « (lata opera ut furtum com- 
mittereturi^); Inst. §11 de oblig. quae ex del. 4. 1 (« ut alius eos rapei'eti^; 
€ Ut alius rem tuam exciperet » etc); 1. 36 pr. D. de furtis 47. 2 di Ulpiano; 
(€ Ut ab aUo surripiatur »); 1. 50 § 4 eod. di Ulpiano (e ut in fures itici- 
(lereti^}; 1. 52 § 13 eod. di Ulpiano (€si ideo fecit ut alius tolleret'k); 1. 55 
§ 4 D. eod. di Gaio (e sciens »). 

(22) In questo senso si esprime già il Ferrini Trattato cit. pag. 109 e segg.; 
Teorie generali cit. pag. 301 e segg. (Cfr. però Appunti sulla teoria del furto 
in dir, rom, pag. 3 nota 3). Il Ferrini dichiara che la controversia si sarebbe 
agitata nel diritto classico tra Proculeiani e Sabiniani: < La nuova dottrina 
< pare che fosse propugnata sovratutto da Labeone e da* Proculeiani; i Sa- 
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LA COMPLICITÀ NEL DELITTO DI FURTO 9 

seguiti nel periodo classico da alcuni, nulla importa che il 
dolo sia precisamente quello del furto: 

— Paulus libro sepHmo ad Plautium: « Eum, qui mulionem 
« dolo malo in ius vocasset, si interea mulae perissent, furti 
« teneri veteres responderunt » (1. 67 § 2 D. de furtis 47. 2). 

— Pomponius libro decimo ad Sabinum: « Si pavonem meum 
« mansuetum, cum de domo mea effugisset, persecutus sis, 
« quoad is perit, agere tecum furti ita poterò, si aliquis eum 
« habere coeperit » (1. 37 D. eod.). 

— Ulpianus libro oct decimo ad edidum: « Si quis de manu 

« mihi nummos excusserit, Sabinus existimat si ad ali- 

« quem pervenerunt, ope Consilio furtum factum agendum, 
« quod et antiquis placuit (1. 27 § 21 D. ad 1. Aquiliam 9. 2). 

— Gaio III. 202: « Interdum tenetur, qui ipse furtum non 
« fecerit qualis est, cuius ope Consilio furtum factum est: in 
« quo numero est, qui nummos tibi excussi t, ut alius surripe- 

« ret et hoc veteres scripserunt de eo qui panno rubro 

« armentum fugavit ». (Cfr. anche § 11 Inst. de oblig. quae 
ex deL 4. 1). 

Altre citazioni relative a questa dottrina, che io chiamo, 
per intendersi, della complicità preterintenzionale, avrò oc- 
casione di fare fra poco, trattando di un caso particolare in 
cui essa è richiamata dalle Fonti. 

Non sarà inutile avvertire in ultimo, che la partecipazione 
fisica può spiegarsi anche vicendevolmente tra più persone 
che in una medesima occasione, ma in modo distinto, rubino 
cose diverse. Se, ad esempio, più persone sforzano insieme 
la porta di una casa e ciascuna per suo conto contretta cose 
diverse, ciascuna è complice del furto commesso dall'altra (23). 



« biniani pare iavece sieno stati più fermi neir antica tendenza » {Teorie 
pag. 302). La congettura, come si vede, non determina in modo assoluto una 
controversia tra le due scuole: e perciò essa non determina, in realtà, molto 
di più di quello che apparisce dalle citazioni fatte nel testo. Sulla 1. 53 § 2 
D. 50, 16, ed altri luoghi delle Fonti richiamati qui dal Ferrini, cfr. cap. V. 
§ 2 e cap. VII. 

(23j Cfr. Carrara Progr, IV. § 2276. Alla detta ipotesi si riferisce, per 
quanto poco precisa, la frase della 1. 36 § 3 D. de furtis 47. 2: « quemadmo- 
dum, si alii singulos subripuissent, tenerentur, quasi alter alterius nomine 
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10 M. PAMPALONI 

3. Si può in secondo luogo partecipare indirettamente ad 
un furto in quanto siasi efficacemente consigliato, istigato o 
promosso il furto; o, per dirla in generale, « in quanto siasi 
« esercitata sull'animo dell' agente un'influenza efficace ». 
E qui la partecipazione, che attiene soltanto all' elemento 
spirituale del furto, si può coi moderni (24) chiamare intel- 
lettuale {istigazione^ in generale), consiglio o istigazione in stretto 
senso, numdato, comando in particolare). 

Nel diritto classico non è dubbio, a mio avviso, che la 
istigazione non fosse in generale punita (25) come parteci- 



opem tnlisset »; la quale, tuttavia, secondo me, ha V apparenza di un glos- 
sema o di una interpolazione. 

(24) Carrara Progr, Parte gen. § 439; cfr. § 440. — A questa ipotesi 
accennano anche altri luoghi delle Fonti; oltre quelli citati nel testo: cfr. 1. 70 
§ 5 D. de fideiuss. 46. 1 di Gaio. 

(25) In questo senso si esprime oggidì più d' uno: Gulli Arch, Giur. 53 
pag. 143; Rein o. e. pag. 309; Brinz Pand, Il § 339 nota 10; Schweppe 
Roem. Privatrecht III § 553 n. 2; Giuliani Ist, di dir, crini, I pag. 187; 
Accarias 1. e. alla nota 3 cap. V; Maynz 1. e. alla nota 15 cap. ili. Cfr. an- 
che i citt. dal Desjardins £>u voi p. 184 n. 2. Altri invece (e questa in passato, 
e cosi dì fronte al sistema del diritto giustinianeo pare sia stata opinione assolu- 
tamente prevalente) interpretano le Fonti in modo da affermare la punibilità 
del complice intellettuale. Così appunto, fra gli antichi, Anton Matteo, Cuiacio, 
Voet, Vinnio, i citt. dal Glueck ErlaetU. der Pand, XIII. pag. 2:^229 note 
27-29. E fra i moderni, ad esempio: Keller Pand, % 362 nota 15; Dernrurg 
Pand. II § 130 n. 22; Windscheid Pand, § 453 n. 5; Carrara Progr. ! V § 2249. 
Si capisce che fra di essi non vi è poi unità nel modo di interpretare le 
Fonti che sembrano contrastare a questa idea. Ad esempio, il Voet intende 
il § 11 Inst. IV. 1 nel senso che alla istigazione non sia effettivamente se- 
guito un furto, nel senso dunque della 1. 53 § 2 D. de V. S. 50. 16. Altri 
invece Io intende nel senso di un consiglio genericamente dato a rubare 
(Vinnio) di un consiglio dato a chi già si era determinato (Polhier); nel 
senso dunque di un consiglio non efficace. Nel mio modo di vedere, questa 
idea deve (sia pure con qualche esitazione) essere accolta nel sistema del di- 
ritto giustinianeo; perehè è conforme allo svolgimento storico della teoria 
della complicità (cfr. cap. Ili § 2); e corrisponde anche a certe alterazioni 
Tribonianee (particolarmente a quella 1. 52 § 2 D. de V. S. 50. 16: cfr. 
cap. V § 2) nonostante che essa, come si vedrà, (cap. HI n. ih; cap. V n. 3) 
trovi ostacoli direttamente non superabili in alcune disposizioni accolte nel 
Digesto. Qualcuno crede che la regola della non punibilità del complice in- 
tellettuale sia dovuta a Giustiniano: Cohn o. c. pag. 31, specialmente pag. 37; 
Karlowa 0. e. II 788. Contro questa idea (che è precisamente la inversa della 



Digitized by 



Qoo^^ 



LA COMPLICITÀ NEL DELITTO DI FURTO 11 

pazione di furto. È esplicito in proposito il § 11 in f. Inst. 
de oblig. quae ex del. 4. 1; che, almeno estrinsecamente, non 
presenta sospetto d* interpolazione: « Certe qui nuUara ope- 
« ram ad furtum faciendum adhibuit, sed tantum consilium 
« dedit atque hortatus est ad furtum faciendum non tenetur 
« furti ». 

Il principio resulta poi confermato (26) da Ulpiano nella 
1. 36 pr. § 3 D. de furtis 47. 2 e da Paolo in un frammento 
che è fuori della compilazione giustinianea, in rapporto alla 
fuga servi: 

— Ulpianus libro quadragem. primo ad Sabinum: « Qui servo 
« persuasit, ut fugeret, fur non est: nec enim qui alieni ma- 



nostra) sta anche che i Giustiniani in tutta la materia del furto, e in special 
modo anzi nella parte della complicità, non si mostrano punto disposti a 
mitezza; e talvolta, pur di ottenere uniformità di disposizioni, non esitano ad 
agfcravare la mano sopra certe azioni che il diritto classico lasciava impunite. 
(Cfr. note 30, 31 di questo cap.; cap. II §§ 2, 4; cap. V § 2; cap. VII § 1). 
Qualcuno (Merillio Observ, lì. 39; Renazzi, Eleni, juris crim. I. 9. 6 n. 1) 
crede che fra i giureconsulti romani vi fosse disputa; e che contro Topinione 
affermativa della imputabilità del complice intellettuale, seguita da Sabino, 
abbia nel diritto giustinianeo prevalso quella negativa seguita da Labeone. 
Cfr. anche Desjardins o. c. pag. 185. Un po' incerto può parere si esprima 
il Ferrini 11. ce. Nel Dir. pen, rom. cit. pag. 116, a riguardo del § 11 
Inst. IV. 1, egli aveva detto: € Questo è da intendersi di non efficace coope- 
« razione, come quando il consìglio non è riuscito di tale aiuto (opinione 
< analoga a quella del Voet). E corrispondentemente nelle TeoHe cit. pag. 286 
egli dice: « di regola^ essi assumono 1* istigatore nella categoria di coloro 
€ che arrecano opem consilium, e non vi ha quindi una distinzione giurìdica 
€ fra colui che impeUit atque tncitat e colui che Consilio instntit ». Ma ve- 
dasi Teoine cit. a pag. 292, a proposito appunto del § 11 Inst. IV. 1 e della 
1. 36 pr. D. 47. 2: « Occorre air uopo un persuadere, un impellere; il che, 
« di r^gola^ non avverrà senza una promessa di qualche utilità o almeno di 
« appoggio, un instruere Consilio, suggerendo cioè i mezzi all' uopo oppor- 
« luni ». Il Ferrini con queste parole non ha inteso di scostarsi punto dall'opi- 
DÌone comune. Crederei bensì tanto possibile di fatto un consìglio istruttivo 
che un consìglio (efficace) esortativo, 

(26) Il principio risulta pure confermato nelle 11. 50 § 5; 81 § 4 D. de 
furtis 47. 2, sopra le quali in seguito (cap. IV. §§ 2 e 3) e nella const. 4 
de furtis 6. 2: « Adversus eum dumtaxat quem servum tuum sollecitasse 
€ dicis, si eum deterioris animi fecit, servi corrupti agere potos. Quod si 
€ sollecitatum occultavit, etiam furti eum eo agere potes ». 
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12 M. PAMPALONI 

« lura consilium dedit, furtiim facit etc § 3. Si duo 

« servi invicera sibi persuaserunt et arabo siraui aufugerunt, 
« alter alteri us fur non est etc. ». 

— Paulus Ree. Seni. II. 31. 33: « Qui servo fugae consilium 
« dedit, furti quidem actione non tenetur, sed servi corrupti ». 

Il caso però della fuga dei servi presenta certe particolarità 
che meritano di esser rilevate. 

4. Si sa che il servo che fugge commette furto di sé 
stesso (27); e tuttavia (si è detto sopra) « qui servo persuasit, 
« ut fugeret, fur non est » (intendi complice del furto) e non 
può esser tenuto con V actio furti (intendi (28), con V actio 
furti ope Consilio). Come soggiunge però acutamente Ulpiano, 
se alcuno istiga il servo a fuggire perchè sia preso da un 
altro, quantunque V istigatore non sia tenuto come complice 
rispetto (29) al furto che il servo fa di sé stesso, è però com- 
plice rispetto al furto commesso dal terzo; perchè rispetto 
a questo secondo furto il consiglio è stato un consiglio coope- 
rativo. Chi poi accolga la teoria della complicità preterinten- 
zionale deve venire a un'altra conseguenza: che vi sia un 
consiglio cooperativo sempre, quante volte il servo istigato 
a fuggire venga rubato da un terzo. E questo appunto di- 
chiara Ulpiano sulla fine del fr. 36 pr. D. de furtis 47. 2: 
« Plus Pomponius scripsit eum, qui persuasit, quamvis 
« interim furti non teneretur, tunc tamen incipere teneri, 
«e cum quis fugitivi fur esse coeperit, quasi videatur ope 
« Consilio eius furtum factum ». Cosicché, seguendo la teoria 
della complicità preterintenzionale e a riguardo del servo 
fuggitivo, si avrebbe qui un caso in cui la semplice istiga- 
zione (che non riveste il carattere di consiglio cooperativo) 
è punita come complicità. 



(27) Cfr. p. e. const. 1 C. de fugitivis 6. i - Non ha valore V idea del 
Desjardins 0. e. pag. 183 n. 4 che la fuga < non sia completamente assi- 
milata ad un furto ». 

(28) Che qui, come in altri luoghi (nota 7 di questo cap.) sia sottintesa 
la qualifica ope Consilio resulta da quello che segue nel testo. 

(29) Cfr. le parole « quamvis interim non teneaiur » della 1. 36 pr. 4e 
furtis 47. 2; parole che il giureconsulto applica ad un altro caso, nel testo 
nostro subito dopo esaminato. 
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Un altro caso simile è ricordato da Ulpiano nella 1. 11 
§ 2 D. de servo corr. 11. 3: 

Ulpianus l^ro vices. tertio ad edictum: « Quamvis autem 
« rerum subtractarum nomine servi corrupti competat actio 
« tamen et furti agore possuraus, ope enim Consilio soUeci- 
« tatoris videntur res abesse nec suflSciet alterutra actione 
« agisse, quia etc. ». 

Se alcuno istiga uno schiavo a fuggire e a portar via del 
danaro al padrone, deve ritenersi, anche secondo la più cor- 
retta teoria della complicità, che costui sia complice in ciò 
che riguarda il furto delle cose; perchè la istigazione rivolta 
alla fuga conferisce sempre qualità di Consilio cooperativo 
alla istigazione rivolta al danaro. Non cosi però, se la isti- 
gazione fosse rivolta unicamente alla fuga. — Secondo invece 
la teoria della complicità preterintenzionale (e a questa (30) 
si richiama Ulpiano nella legge citata) se alcuno consiglia 
soltanto il servo a fuggire; e questi, per proprio impulso, 
porta via anche del danaro, vi è tuttavia complicità in ciò 
che riguarda il furto del danaro; perchè, sia pure preterin- 
tenzionalmente, il consiglio alla fuga è stato un consiglio 
cooperativo a riguardo del danaro. 

In ultimo deve essere avvertito che V istigazione a fug- 
gire data al servo, anche quando non resulta in qualunque 
modo punita come complicità di un furto, resulta punita (31) 



(30) Non ho voluto nel testo affermare o negare che Ulpiano sia stato, 
come Sabino e Pomponio, un seguace della teoria della complicità preterin- 
tenzionale, perchè le Fonti appariscono contradittoric: da una parte, special- 
mente la 1. 11 § 2 D. de servo corrupto 11. 3; e dall'altra, le 11. 50 § 4 
e 51 § 13 D. de furtis 47. 2. Nelle quali ultime Ulpiano, seguendo Labeonc, 
pare proprio pronunziarsi per la teoria più corretta (quella accolta anche da 
Paolo e Gaio). Io ritengo bensì che anche nella 1. 11 §2 D. il. 3 cit. Ul- 
piano si limitasse a riferire là teoria della complicità preterintenzionale; cosi 
come noi vediamo avere egli fatto nella 1. 27 § 21 D. ad 1. Aquiliam 9. 2 
e nella 1. 36 pr. § 2, § .'i D. de furtis 47. 2. Non è improbabile che la 
opinione vera di Ulpiano sia rimasta in qualche luogo oscurata, perchè alcuno 
de' Compilatori, inclinato anche qui a severità (cfr. sopra n. 25) preferiva 
r opinione dei veteres a quella di Labeone. 

(31) Anzi, a riguardo delP actio servi corrupti, pur a prescindere dalla 
particolare eccezione stabilita da Giustiniano nella const. 20 de furtis 6. 2 



Digitized by 



Google 



14 M. PAMPALONI 

con una speciale azione (in duplum) di danno (actio servi 
corrupti) (32). Ciò significa, che la istigazione al furto fatta 
al servo altrui e seguita da effetto, se anche non resulta pu- 
nita come complicità di furto (ciò che avverrà specialmente 
se non si accoglie la teoria della complicità preterintenzio- 
nale) è punita tuttavia (e proprio in analoga misura, in du- 
plum) con un' altra azione in conseguenza del danno che essa 
ha recato al padrone. Di qui poi la possibilità di un concorso 
fra r actio furti ope Consilio e V actio servi corrupti, cui ac- 
cenna Ulpiano sulla fine della legge citata. 



(cfr. § 8 Inst. IV. l) non importa sempre che al consiglio abbia seguito il 
furto. Ciò resulta dalla 1. 1 § 4 D. servi corrupti il. 3 di Ulpiano che non 
mi pare interpolatizia: « Sed utrum ita demum tenetur, si bonae frugi ser- 
« vum perpulit ad delinquendura, au vero et si malum hortatus est vel malo 
« monstravit, quemadmodum faceret? Et est verius etiam si malo monstra- 
€ vit, in quem modum delinqueret, teneri eum. Immo et si eroi servus 
€ omnimodo fugiturns vel furtum facturiis^ hic veì'o laudatw hnius prepo- 
€ 51(1 extitit^ tenetur: non enim oportei laudando augeri malitiam. Perchè il 
consiglio dia luogo air actio servi corrupti, bisogna, di regola, si tratti di 
consiglio efficace in riguardo ad una data determinazione criminosa, altrimenti 
manca il fondamento dell' azione, che è il danno. Ed efficace in riguardo 
alla determinazione criminosa sarà sempre il consiglio istruttivo (e et est ve- 
rius^ etiam si malo monstravit in quem modum delinquerete teneri etim). 
Ma aoche il consiglio esortativo inefficace (inutile in riguardo a una data 
determinazione criminosa; è dannoso; perchè aumenta la malizia, dispone, 
C4oè, ad altre future determinazioni criminose (Cfr. il € vel cogitandnm » 
del § 3 h. t.). Va da sé, che nei due esempi recati nella legge (« fugiturns 
vel furtum facturus^) il Consilio potrebbe anche essere addirittura efficace, 
in riguardo al carattere continuativo del delitto di cui si tratta; ma non è a 
questa particolare ipotesi che la legge è rivolta. — Le tendenze bensì dei 
Compilatori appariscono anche dalla 1. 14 § 1 D. servi corrupti 11, 3; di cui 
il Ferrini ha benissimo avvertita la interpolazione (Teorie cit. p. 145). 

<32) Cfr., oltre il fr. 1 § 4 D. servi corrupti 11. 3 e i passi di cui alla 
nota precedente: Gaio III. 199 e const. 4 C. de furtis 6. 2. 



Digitized by 



Google 
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II. 

Continua. — Mandato a rubare. Furto commesso dal servo, sia 
iuòente sia sdente domino; e interpolazioni relative ad ambedue 
i casi. 

1. La complicità intellettuale può anche assumere la fi- 
gura speciale di un mandato (1) a rubare (dato a persona 
libera) (2). In tal caso il mandante non commette un furtum 
epe Consilio (non è complice di un furto) ma commette pro- 
prio un furto in qualità di autore, alla pari del mandatario 
(correità); perchè anch' egli (3), come il mandatario (4), ha 
contrettato la cosa. Quante volte dunque più persone si as- 
socino a scopo di furto in riguardo di una determinata 
cosa (5), anche se uno solo la contretta, sono tutti autori 
(coautori) di furto per T intera cosa (6). Il punto attiene alla 
teorica della contrettazione, e sopra di esso intendo ritornare 
in un altro studio. Qui basterà rilevare quel tanto che inte- 
ressa più da vicino la teoria della complicità. 



(1) Il caso non è contemplato nelle Fonti (cfr. nota 3); benché generica- 
mente, a riguardo di altri effetti, si parli talora di mandato a rubare: Gaio 
in. 157; cfr. anche: § 8 Inst. de oblig. quae ex del. 4. 1; Gaio HI. 198; 
const. 20 C. de furtis 6. 2, 

(2) Se il mandato a rubare fosse dato allo schiavo altrui, il mandato ri- 
marrebbe compreso nel concetto della complicità intellettuale. Si capisce però 
che, se lo schiavo recasse effettivamente le cose al mandante, allora vi sa- 
rebbe furto: Gaio IH. 198. 

(3) Ho seguito qui l'opinione comune, per la quale almeno nello svolgi- 
mento ultimo del diritto romano, il possesso si può, in ogni caso, acquistare 
per extraneam personam (cfr. p. e. anche Dernburg Pand. 1 § 180). Il 
punto, in qualunque modo, non nuoce alla sostanza delle cose qui dette. 

(4) Piuttosto SI potrebbe, a prima vista, credere che il mandatario non 
fosse autore, bensì complice del furto, perchè la contretta7Ìone avviene sui 
lucri caussa; ma sarebbe inesatto. Cfr. infatti il caso della 1. 35 pr. D. de 
furtis 47. 2. 

(5) 11 caso è diverso da quello di cui ho detto nella nota 2.3 cap. I. 

(6) L' essersi divisi V oggetto rubato non ha importanza ne' riguardi del 
furto non manifesto. Cfr. il caso della 1. 52 § 21 D. de furtis 47. 2. 
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La particolarità accennata occorre soltanto in un altro 
delitto (deiezione violenta (7) dai fondi): nei rimanenti, il 
mandante deve normalmente esser considerato come complicey 
nonostante che in essi sia praticamente indifferente V esser 
tenuto come correo o come complice. Ecco poi perchè la ra- 
tifica è in codesti due delitti (8) (e soltanto normalmente (9) 
in codesti due) equiparata al mandato. 

2. Prossimo al caso del mandato, ma pure assai diverso, 
è il caso, al quale più volte si riferiscono le Fonti (10), che 
il' padrone dia ordine di rubare ad un proprio servo (11). 
Anche in questo caso nessun dubbio naturalmente che il pro- 
prietario sia tenuto suo nomine, quale autore del furto, come 
nel caso del mandato a persona libera (12). La differenza tra 
il caso del mandato e il caso dell' ordine dato al servo pro- 
prio si palesa in riguardo alla responsabilità deir esecutore 
del furto. Il servo che compie il furto ordinatogli dal pa- 
drone è considerato come un mero strumento della volontà 
altrui, non è egli stesso colpevole (correo) di furto (13). E di 



(7) 1. 1 § 13; 1. 4 D. de vi 43. 16. 

(8) L' idea è già nel Ferrini Teorie cit. pag. 288; il quale però richiama 
qui il carattere continuativo di codesti due delitti. Cfr. Napodano Dir. peti, 
rom, p. 27 n. 1. 

(9) Cfr. nota 37 in f. di questo cap. Cfr. pure 1. 13 § 6 D. quod vi 43. 24. 

(10) Cfr. le citazioni in Voigt XII Tafeln 11 § 142 pag. 586 n. 4; 
Geluo XI. 18. 24. 

(11) Ciò che è detto del servo vale, almeno nel diritto classico, anche per 
il figlio in potestate (q V uxor in raanu). Cfr. anche Ferrini Teorie pag. 213 
e segg. Ai passi ivi citt. (cost. 4 Cod. 9. 9; 1. 15 § 3 D. 48. 13 e anche 
l. 11 § 4 D. 3. 2) si possono aggiungere: quelli citt. dal Rein o. c. pag. 193 
(l. 37 pr. D. 9. 2; l. 12 D. 3. 2) e anche l. 1 § 7 D. ne vis fiat ei 43. 4; 
l. 7 § 4 D. arb. furtim caes. 47. 7 (sulla quale ved. nota 14 di questo 
cap.). — L'espressione dunque « periturus si nan fecisset » della 1. 2 § i 
D. de nox. act. 9, 4, se anche genuina, non è esatta: il padrone infatti non 
può uccidere impunemente il servo. 

(12) Gcllio XI. 18. 24: « Quo circa ne id quidem Sabinus dubi- 

« lare se ait quin dominus furti sit condemnandus, qui servo suo, uti furtum 
« faceret imperavit ». Cfr. per altri delitti: 1. 1 § 7 D. ne vis fiat ei 43. 4; 
const. 4 pr. C. Th. ad l. luliam de vi 9 10; e i passi citt. alle note 13 e 14 segg. 

(13) Ciò è importante: 1.® perchè, data la manomissione del servo, non 
si può agire contro di lui (cfr. l, 20 D. de oblig. 44. 7).. 2.o perchè non si 
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tale opinione erano tutti i giureconsulti romani; per esempio, 
Celso, Ulpiano, Paolo, Nerazio, Giavoleno (14). Non già che 
il principio della irresponsabilità del servo neir ipotesi ac- 



può agire contro il proprietario nomine servi [actio furti noxalis). Nei casi 
invece (cfr. nota 14 seg.), in cui anche il servo è riguardato come colpevole: 
1.0 si può, data la manomissione agire contro il servo: 2.o si può agire con- 
tro il proprietario, oltre che nomine servi, anche suo nomine (cfr. nota 35 
di questo cap.). 

<i4) Nella 1. 2 § 1 D. de nox, act. 9. 4 Celso pone il principio generale 
(relativamente, s' intende, ai delitti privati): « servum nihil delinqueì-e^ qui 
4L domine iubenti obtemperavit ». Ulpiano ed altri, pur nel campo dei delitti 
privati, facevano eccezione per i facinora; eccezione, che, in modo assoluto, non 
si può escludere fosse fatta anche da Gelso: « Ad ea quae non habent atrocitatem 
< facinoris vel sceleris ignoscitur servis, si vel dominus vel his qui vice domi- 
le norum sunt, veluti tutoribus et curatoribus obtemperaverint ». (Ulpiano, 
1. 157 pr. D. de div. reg. jur. 50. 17 = K il § 7 D. quod vi aut clam 
43. 24: cfr. l. 169 pr. D. de div. reg. jur. 50. 17 di Paolo, sulla quale Fer- 
rini Teorie cit. pag. 210): € Si iussu domini servus iniuriam fecerit, utique 
€ dominus conveniri poterit etiam »uo nomine. Sed si proponatur servus ma- 
€ numissus, placet Labeoni dandam in eum actionem, quia et noxa caput 
€ sequitur nec in omnia servus domino parere debet: ceterum et si occiderit 
« iussu domini Cornelia eum eximemus » (Ulpiano, l. 17 § 7 D. de iniuriis 
47. 10; cfr. const. 8 § 1 C. ad 1. luliam de vi 9. 12). La 1. 17 § 7 D. 47. 10 
nel contesto originario si riferiva probabilmente all'ingiuria atroce^ che altri- 
menti il richiamo air omicidio sarebbe troppo iperbolico. (E cosi pure la 1. 11 
§ 5 D. de iniuriis 47. 10 di Ulpiano). — 11 principio suddetto resulta anche: 
1.0 , in generale, dalla 1. 169 D. de div. reg. iuris 50. 17 di Paolo (cfr. Le- 
NEL Paling. ad. h. 1. n.o 1085): € ipse damnum dat qui iubet dare: eius 
€ vero nulla culpa est cui parere necesse sit »: 2.o in rapporto al de- 
litto arb. furtim caes., dalla 1. 7 §§ 4, 5 D. arb. furtim caes. 47. 7 
di Paolo: e Sive autem quis suis manibus, sive dum imperat servo arbores 
€ cingi subsecari caedi, hac actione tenetur. Idem et si libero imperet. Quod 
« si servo suo non praeceperit dominus, sed ipse sua voluntate id admìserit, 
« Sabinus ait competere noxale etc. ». (Le parole « idem et si Ubero impe- 
€ rei » riguardano il figlio di famiglia: cfr. nota 11). — In rapporto poi al 
furto, mi pare che il suddetto principio resulti l.o dalla l. 84 § 1 D. de furtis 
47. 2 di Nerazio: « Ei eum quo suo nomine furti actum est, si servi no- 
« mine de alia re adversus eum agatur, non dandam eorceptionem furti una 
€ facti ». (Il comando al servo è implicito, quante volte il servo abbia con- 
trettato insieme col padrone una stessa cosa. E di qui V excepiio furti una 
facti di cui parla il frammento: eccezione, la quale non ha luogo, se il furto 
è caduto su cosa diversa, salvo non si dimostri precisamente V esistenza del 
comando: 2.o da Paolo R. S. 11. 31. 28: e Si servus furtum fecerit eum do- 
€ mino, praeter rei condictionem, furti actio in dominum datur ». 
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cennata si applicasse anche ai delitti (privati) più gravi, ai 
fadnora; ma si applicava certamente al furto (semplice) che 
non si può davvero ascrivere ai facinora (15). 

Sembrano tuttavia contraddire, e il giureconsulto Pedio (16) 
nella 1. 21 § 1 D. de act. rer. amot. 25. 2, e il giureconsulto 
Alfeno nella 1. 20 D. de oblig. 44. 7. 

— Paulus libro iriges. ad edictum: « Si servus mulieris 
« iussu domini divertii caussa res amoverit, Pedius putat nec 
« furtum eum facere [quoniam nihU lucri sui caussa contredet] 
« nec videri furtum facienti opem ferre [cum mulier furtum 
« non faciat] quamvis servus in facinoribus domino dicto au- 
« diens esse non debeat etc. ». 

— Alfenus libro secando dig, : « Servus non in omnibus re- 
« bus sine poena domino dicto audiens esse solet, sicuti si 
« dominus hominem occidere faut furtum alicui facere] ser- 
« vum iussisset. Quare quamvis domini iussu servus pira- 
« ticam fecisset, iudicium in eum post libertatem reddi opor- 
« tet etc. ». 

Che le parole aut furtum alicui facere del frammento di 
Alfeno siano interpolate, resulta senz' altro anche dall'esem- 
pio susseguente (piraticam facere). Ma è facile accorgersi che 
anche le parole di Pedio nel frammento di Paolo sono state 
alterate. La ragione vera, per cui Pedio escludeva sia il furto 
sia la complicità a riguardo del servo, è quella che resulta 
implicita dalle parole « quamvis servus in facinoribus damini 
« dicto audiens esse non debeat »; cioè, quella data da Ulpiano 
e dagli altri. L' espressione invece « quoniam nihil sui caussa 
« contrectet » contiene un errore cosi grossolano, che non si 
può attribuirlo a Pedio. È infatti ammesso da tutti i giure- 
consulti classici che air esistenza del dolo del furto non im- 
porta che r agente abbia intenzione di arricchire sé od altri. 
Quanto air altra espressione « cum muLierem furtum non fa- 
« ciat » sembrerebbe che Pedio avesse seguita V opinione di 
Nerva e Cassio, di cui è detto nella 1. 1 D. de act. rer. amot. 



^15) Arg. aache dalla const. 5 de nox. act. 3. 41, sulla quale ved. la 
nota 34 di questo cap. — Cfr. Rein o. e. pag. 192-193. 
(16) Cfr. Ferrini Teorie cit. pag. 295; pag. 304-305. 
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25. 2. Ma il tenore appunto di questa legge che è pure di 
Paolo, e nella quale si approva V opinione contraria di Sa- 
bino, Proculo e Giuliano, rivela poco probabile che Pedio 
(cui si unirebbe Paolo) abbia seguito nella L 21 § 1 in qui- 
stione r opinione di Nerva e di Cassio (17). 

3. Diverso dal caso del comando è V altro che il servo 
abbia rubato sciente domino (18); quando, cioè, egli era in- 
formato del furto e si trovava in condizione di poterlo im- 
pedire (19). Quando il servo commette un furto con la scienza 
del padrone, questi, secondo il diritto antico e classico, non 
rimane tenuto direttamente, suo nomine: rimane tenuto no- 
mine servi {actio furti noxalis). Tale è il principio che per 
espresso disposto della legge delle XII Tavole (20) ha vigore 
in tutti i delitti privati; il quale bensì, almeno di fronte al 
diritto classico, costituiva nella teoria del furto una notevole 
anomalia. Se infatti il servo ruba con la scienza del padrone, 
questi con V atto del servo viene a possedere (e contrettare) 
la cosa; egli avrebbe dovuto, per conseguenza, esser tenuto 
direttamente di furto. 

Al principio stabilito dalla legge delle XII Tavole si fe- 
cero nel diritto classico varie eccezioni. La legge Aquilia di- 
spose espressamente che per il danno dato dal servo sciente 



(17) Notisi anche che V opinione di Nerva e Cassio non presenta buon 
fondamento; e contro di essa si esprime pure Gaio nella 1. 2. D. de act. rer. 
araot. 25. 2. 

(18) Si avverta, che V ipotesi di un servo che ruba con la complicità del 
padrone rientra, di solito, in quella del comando. Non pare però che appar- 
tenga qui il caso della const. 5 de nox. act. 3. 41 di Diocleziano: € Si tibi 
€ per furtum nec manifestum ancillam servus ope consilioque domini cum 
€ aliis rebus subtraxit, cuni Inter servimi et liberum civile iudicium consi- 
€ Stelle non possiti eum (erum) ab hoc delictum dupli poenali actione , . , 

< conveniri potes ». 

(19) Sul significato giuridico della scienza del padrone, cfr. p. e. 1. 4 pr. 
D. de nox. act. 9. 4. 

(20) VoiGT XII Taf ehi I pag. 735, che ricostruisce così sul fondamento 
della 1. 2 § 4 D. de nox. act. 9. 4 € si familiaris iniussu patrisfamilias 

< furlum faxit noxiamve nocuit .... aut noxae dedito aut litis aestimatio- 
« nem suifeMo ». 
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domino il proprietario fosse tenuto suo nomine (21); e la ec- 
cezionale disposizione della legge Aquilia venne poi in taluni 
casi imitata dal Pretore (22). Cosi appunto nel delitto di cor- 
ruzione di albo (23) e nel quasi-delitto de positis et suspen- 
sis (24). 

4. A Triboniano invece parve opportuno di generalizzare 
il principio eccezionale stabilito dalla legge Aquilia; e cosi 
furono alterati i seguenti luoghi delle Fonti: 

— Ulpianus libro quinto ad edidum: « Denique Pomponius 
« scribit servi quoque nomine noxale judicium reddendum 
« filisi sciente domino id fecit; fune enim shie noxae deditione 
« iudicium suscipietj »: 1. 1 § 1 D. ne quis eum 2. 7 (25). 

— Ulpianus libro tertio ad edidum: « [In omnibus noxaliius 
« adiontbus] ubicumque scientia exigitur domini sic accipienda 



(21) 1. 2. § 1 D. de nox. act. 9. 4: l. 44 § 1, 1. 45 pr. D. ad legem Aqui- 
liam 9. 2. 11 principio (renerale è benissimo rirhiamato, a proposito del- 
1* actio arb. furtim caes. nella 1. 7 § 5 D^ arb. furlim caes. 47. 7. Dopo che 
nel § 4 h. 1. il giureconsulto ha stabilito il principio relativo al c^so del 
comando (quello per cui, se il padrone ha comandato il delitto al servo, è 
tenuto suo nomine) soggiunge: € Quod si servo suo non praeceperit donii- 
€ nus, sed ipse sua voluntate id ad.niserit, Sabinus ait competere noxale, ut 
€ in ceteris maleficiis ». — Sulla eccezionalità del principio di cui nel testo, 
cfr. anche Voigt roem, Rechtsgesch, I pag. 727; XII Tafeln II, pag. 585 
n. 3. — Nessuna distinzione è da farsi, secondo me, in rapporto alla gra- 
vità maggiore o minore del danno (Diversamente: Ferrini Teorie cit. pag. 212 
nota 1). 

(22) Una disposizione simile a quella della legge Aquilia era nella legge 
Cornelia de falsis (1. 9 § 1, 1. 10 D. de 1. Cornei, de falsis 48. 10) e nella 
legge Fabia de plagiariis (Coli, i2. 4. 3); quantunque (cfr. Ferrini Teorie 
cit. pag. 62 e segg.) anche nei delitti pubblici fosse regola che la scientia 
non implica responsabilità del padrone. 

(2.3) Così s' intende il perchè Paolo ed Ulpiano nel commento air Editto 
de albo corrupto si siano parùcolarmente occupati del caso che il delitto fosse 
commesso sciente domino (cfr. Lenel Edictum pag. 46 n. 16; Paling, ad 
Ulp. n.o 224 n. 5). E notisi anche V espressione € nisi forte praetor eie. » 
della 1. 4 § 2 D. de nox. act. 9. 4. 

(24) l. 5 § 6, 10 D. de bis qui cflfud. 9. 3. 

(25) Nota nella frase € nisi sciente , . . fecit . , . suscipiet » il cambiamento 
di soggetto. 
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« est, si cum prohibere possit, non prohibuit etc. » : 1. 3 D. 
de nox. act. 9. 4 (26). 

— Ulpianus libro tertio ad edictum: « Si plurium servus 
« ddiquerit (27) (Ulp., album corruperit) omnibus ignorantibus 
« noxale iudicium in quemvis dabitur; sed si omnibus scien- 
« tibus quivis eorum tenebitur detracta noxae dedictione, 
« quemadmodum si plures deliquissent nec (28) altero con- 
« vento alter liberabitur etc: L 5 D. de nox. act. 9. 4. 

— Paulus libro vicens^ secundo ad edictum: Si ex duobus 
« dominis uno sciente, altero ignorante servus ddiquit (29) 
« (Paul., occidit) si ante cura altero qui nesciebat actum sit 
« et noxae dederit servum, iniquura est vìlissimi hominis 
« deditione alterum quoque liberar!: igitur agetur et cum 
« altero, et si quid amplius est in damni persecutione con- 
« sequetur computato pretio hominis noxae dediti »; L 17 pr. 
D. de nox act. 9. 4 (30). 



(26) Il frammento e tolto dal commento ali* editto de albo corrupto (Lenel 
Paling, ad Ulp. n.o 224). 

(27) 11 frammento è tolto dal commento all' editto de albo corrupto (Le- 
nel Paling. ad Ulp. n.o 225). Potrebbe però anche darsi che resultasse da 
parole precedenti il delitto di cui si parlava; . nel qual caso la parola deli- 
querit sarebbe genuina come è genuina nel seguito del frammento. 

(28) Non converrei con T Ascoli Studi e Doc. di st. del dir. voi. Il 
pag. 155 che il nec sia interpolato in luogo di et. 

(29) n passo appartiene alla legge Aquilia; Lenel Paling. ad Ulp. n.o 369. 
Nota r espressione in damni persecutione eh' è verso la fine; e cfr. Y occidit 
della 1. 2 pr. D. h. t. (9. 4). È da ripetere tuttavia V avvertenza che ho 
fatta sulla fine della nota 27. 

(30) Interpolata è pure (sempre a scopo di generalizzazione) nella 1. 1 pr. 
D. de bis qui effud. 9. 3 la frase « sì servus inscietite domino fecisse dice- 
tur in iudicio adicium: aut noxam dedere ». Si è voluto estendere air eifu- 
sum et deiectum quello che valeva per il positum et suspensum: e come 
mi pare (ved. diversamente Lenel Edict. pag. 135) con poca opportunità, 
perchè il fecisse non ha senso rispetto al delitto de efi'usis et deiectis. Ul- 
piano poi nel silenzio dell' Editto trattava la quistione della nossalità del- 
l' azione nascente da codesto delitto nella 1. 1 § 8 D. h. t. (9. 4). Per altri 
indizi d* interpolazione nella frase sopra riferita, cfr. Gradenwitz Zeitschr. 
der Sav. Stift. Vili pag. 257. — Altre interpolazioni si hanno nella 1. 1 § 1 
D. si familia 47. 6 e nella l. 9 D. de nox. act. 9. 4; delle quali mi occupo 
nel cap. VH. § 2. 
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— Paulus eod.: « Si servus tuus navem exercuerit eiusque 
« vicarius (et idem nauta: gloss. ?) in eadem nave damnum 
« dederit, perinde in ste actio danda est ac si is exercitor iiber 

« et hic vicarius servus eius esset ut tamen si servi 

« tui iussu fvel sciente et patiente eoj damnum vicarius dederit, 
« noxalis actio servi tui nomine esse debeat. Idemque sit 
« etiam si nautam facere jussit ». 1. 19 § 2 D. de nox. act. 9. 4 

— Paulus libro sexto ad Edictum: « Si actoris servus domino 
« sciente et cum possit non prohibente dolo fecerit, quo mi- 
« nus in iudicio sistam, Ofilius dandam mihi exceptionera 
« adversus dominum ait ne ex dolo servi dominus lucretur. 
« [Si vero sine voluntate domini sertms hoc fecerit] Sabinus no- 
« xale iudicium dandum ait nec factum servi domino obesse 
« debere nisi hactenus ut ipso careat: quando ipse nihil de- 
« liquit: 1. 2 D. de eo per quem 2. 10 ». 

Non si può affermare che sia anche interpolata la const. 
2 de nox. act. 3. 41 di Gordiano, perchè le espressioni so- 
spette possono benissimo riferirsi alla specialità del caso sot- 
toposto air imperatore (31). — Nemmeno si può affermare 
che sia interpolata la const. 4 pr. eod. di Diocleziano, che 
stabilisce la responsabilità diretta del domino sciente nel 
caso di rapina (32). Può darsi benissimo che si tratti di una 



(31) € Si servi vestri imcienlibus vohis vel etiain prohibentibus furtim 
« arbores ceciderant, quibus etiam propria poena iuxta legem saltui dalam 
« fuorat praestituta, frustra veremini, ne ex persona eorum ultra noxae de- 
< ditìonem sitis abstricti, cum ex delictis servorum domini ignoranles vel 
« prohibentes, sì noxali actione convenianlur, ita condemnari debeant, ut aut 
€ noxae dedere aut condemnationem suiferre habeant in sua potestate ». — 
Del tutto nel senso della dottrina classica è la const. 3 eod. di Diocleziano. 
« Sive servum plagii paras accusare solemniter, praesidem provinciae adire 
« non prohiberis, sive dominum eius sollicitati servi noxali iudicio ve! 
« furti malueris convenire, suara tibi notionem praeses provinciae commodabit 
€ non ignorans. quod, si dominum elegeris et eo non consenlienie quo*! in- 
€ tendis commissum probaveris vel noxae dedendae . . . habeat facultatem v. 
Il consenso al furto del servo vale come comando. 

(32) < Si servus ignoratVe domino vel sciente et prohibere nequeunte ras 
« tuas vi rapuit, dominum eius apui praesidem provinciae, si necdura utilis 
« annus excessit, quadrupli, quod si hoc effluxit tempus; simpli noxali iudi- 
€ ciò convenire potes: qui si noxae maluerit servum dedere, nihilominus cum 
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eccezionale disposizione, analoga a quelle sopra ricordate, 
ispirata air impenitore dalla atrocità del delitto di rapina. 

5. Notiamo infine un altro punto che interessa la nostra 
tesi, sebbene di secondaria importanza. 

Nei casi in cui il diritto classico ammetteva eccezional- 
mente che il padrone consapevole del delitto del servo fosse 
tenuto suo nomine, si presentava la quistione, se, per essere 
il padrone direttamente (stw nomine) tenuto, fosse o no esclusa 
r actio noxalis (r azione nomine servi). Il giureconsulto Celso, 
come resulta dalla 1. 2 § 1 D. de nox. act. 9. 4 (33) riteneva 
che fosse esclusa; e probabilmente per questo motivo, che 
essendo T actio nomine servi esclusa, in generale, neir ipo- 
tesi in cui il servo delinque (in re privata) per comando 
del padrone (34), sembra logico ritenere che la medesima 



« ipso quantum ad eum pervenit experiri non ppohiberis: nani si eo conscio 
€ et prohihere volente^ detracta noxae dedilione conventus ad sunimara con- 
« demnationis solvendam oninimodo compcllcndus est ». 

(33) Ulpianus libro oct, dee. ad edictum: € Is qui non prohibuit, siv© 
e dominus manet, sive desiit esse dominus, hac actione tenetur: sufficit enim^ 
€ si eo tempore dominus, quo non prohibeat, fuit, in tantum ut Gelsus putet^ 
€ si fuerit alicnatus scrvus in totum vel in partem vel manumissus, noxam 
€ caput non sequi: (nam servum nihil deliquisse qui domino iubenti optem- 
€ peravit. Et sane si iussit, potest hoc dici: si autem non prohibuit quemad> 
€ niodum factum servi excusabimus ?)... Celsus tamen diiferentiam facit inter 
« legem Aquiliam et legem duodecim tabularum: nam in lege antiqua, sì 
€ servus sciente domino furtum fccit vel aliam noxam dedit, servi nomine actio 
€ est noxalis nec dominus suo nomine tenetur, at in lege Aquilia inquit, do- 
« minus suo nomine tenerur, non servi. Utriusque legis reddit rationem, 

< duodecim tabularum, quasi voluerit servos dominis in hac re non optem- 
« perare, Aquiliae, quasi ignoverit servo, qui domino paruit, periturus si non 
« fecisset. Sed si placeat, quod luUanus libro octagensimo sexto scribit, 
€ si servum faxit noxiamve nocuit » etiam ad posteriores leges pertinere, 

< poterit dici etiam servi nomine cum domino agi posse noxali iudicio, ut 
€ quod detur Aquilia adversus dominum, non servum excuset, sed dominum 
€ oneret \^Nos autem seundum lulianum probavinius^. Quae sententia babet 
€ rationem et a Marcello apud lulianum probatur ». 

(34) Cfr. r espressione « nam servum nihil deliquisse qui domino iubenti 
obtemperavit », che probabilmente si riferisce qui: e anche 1' altra che segue 
più sotto e che il fr. stesso assegna come ragione data da Celso € duodecim 
« tabularum quasi voluerit servos dominis in hac re optemperare, Aquiliae 
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sia esclusa anche quando il servo delinque sciente domino. 
Secondo Celso, in altre parole, le disposizioni eccezionali 
della legge Aquilia etc. relative alla scientia domìni non 
avrebbero fatto altro che parificare nei casi contemplati la 
scientia alla iussio domini. 

Contro r idea di Celso pare si pronunziasse Giuliano; se- 
condo il quale, se il servo commette codesti delitti in que- 
stione, anche il servo è tenuto; in modo che V offeso ha, a sua 
scelta, due mezzi per ottenere il risarcimento del danno (35). 
Anche nei delitti in questione secondo Giuliano « aliud est 
« auctorem esse servo delinquenti, aliud pati delinquere » (36). 
E r opinione di Giuliano piacque alla maggior parte de' giu- 
reconsulti classici (37); e piacque pure ai Compilatori, come 
resulta manifestamente dair espressione di sentenziamento 



€ quasi ignoverit servo, qui domino paruit, periturus si non fecisset » — Del 
resto, a mio avviso, tulio il periodo € nam servum . . . exaisahimtis » è fuor 
di posto. 

(35) Ciò resulla dalle 11. 4 § 2, 3; e 7 § 2, 3 D. de nox. act. 9. 4. Se- 
condo Giuliano dunque, il caso in cui il servo agisce sciente domino ha con- 
seguenze diverse, sia da quello in cui il servo è comandato, sia da quello in 
cui il servo agisce a insaputa del proprietario. Sta in favore di Giuliano 
quello che avverte Ulpiano nella l. 2 § 1 D. de nox. act. 9. 4, cioè, che 
quando il padrone non ha proprio comandato il delitto, il servo non ha scusa: 
€ si autem non prohihuit, quemadmodum factum servi excusabimus » ? Le 
parole della 1. 2 § 1 D. de nox. act. 9. 4 € sed si placcai . . . pertiaere » 
non hanno valore d* argomento. 

(36) L* espressione è nella 1. 3 D. de nox. act. 9. 4; ed attiene proprio 
a questo punto. 

(37) Oltre Marcello e Ulpiano (1. 2 § 1 D. 9. 4 cit.), è da notare Paolo 
nella 1. 4 § 2 (cfr. anche § 3) D. de nox. act. 9 4: « Cum dominus oh 
« scientiam tenealur an servi quoque nomine danda sii actio videndum est: 
€ nisi forte (quod ?) praetor unam poenam a domino exigi voluit. Ergo do- 

< lus servi impunitus erit? Quod est iniquum: immo ulroque modo domi- 

< nus tenetur etc. ». Secondo V opinione di Giuliano si esprime anche la 
1. 6 e 7 § 1 (cfr. 1. 4 § 3 eod.) D. de nox. act. 9. 4 di Ulpiano. Non fa 
difficoltà la 1. 5 § 10 D. de his qui effud. 9. 3 di Ulpiano: € quare 

< si servus posuerit, duminus autem positum palialur, non noxali iudicio 

< dominus, sed suo nomine tenebitur ». 11 positum è stato qui fatto nelFin- 
teresse del proprietario (supponi, in casa di lui); di maniera cbe la patientia 
domini vale qui come ratifica deli' atto commesso dal servo, e per conse- 
guenza come mandato. Cfr. sopra nota 9* 
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« nos auiem secundum lulianum probavimus » che si legge sulla 
fine della 1. 2 § 1 cit. (38). 

III. 

Continua. — Obiezioni alla regola della non punibilità della isti- 
gazione al delitto di furto nel diritto classico. Valore delle 
dÌ4ipute de* classici intorno al significato della espressione ope 
Consilio. Complicità negli altri delitti^ particolarmente nel de- 
litto di rapiìia. 

1. Due obiezioni si possono fare ai principi fin qui esposti 
e specialmente a quello della non punibilità della istigazione 
al delitto di furto nel diritto classico (1); V una attiene alla 
interpretazione della 1. 53 § 2 D. de V. S. 50. 16, V altra al 
modo nel quale è regolata la materia della complicità negli 
altri delitti. 

La 1. 53 § 2 D. de V. S. 50. 16 di Paolo tratta appunto 
di quella incertezza o disputa che pare vi sia stata nella 
giurisprudenza romana di una certa epoca intorno al signi- 
ficato della espressione ope Consilio: 

Paulus libro quinquagens. nono ad edictum: « Item dubita - 
« tum, illa verba ope Consilio quemadmodum accipienda, sen- 
« tentiae coniungentium aut separantium. Sed verius est, 
« quod et Labeo ait, separatim accipienda, quia aliud factum 
« est eius qui ope, aliud eius qui Consilio furtum facit: sic enim 
« olii condici poteste alii non potest. Sane post veterum auctori- 
« tatem eo perventum est, ut nemo ope videatur fecisse, nisi et 
« coìisilium malignum habuerit, nec consilium habuisse noceat, 
« nisi et factum secutum fuerit ». 



(38) Cfr. il mio articolo inserito nell' Arch, Giur. voi. 55 pag. 500 e segg. 
Colgo r occasione per avvertire che altre due espressioni di sentenziamento, 
interpolate o sospette d' interpolazione, s' incontrano nella 1. 2 § 4 D. de 
statulib. 40. 7 di Ul piano {et a nobis probatuv) e nella 1. 13 § 1 D. de hcr. 
pet. 5. 3 pure di Ulpiano {et placet nobis ^. La prima aggiungerei senz'al- 
tro alla categoria B (Ardi, Giur. cit. pag. 507 e segg.); la seconda alla ca- 
tegoria D {^Arch. giur. cit. pag. 515 e segg.). 

(1) Cfr. appunto, ad esempio, Voet Comm. in Pand. 47. 2 § 7. 
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Sia coloro che affermano, sia coloro che negano la puni- 
bilità della istigazione al furto, non si occupano sempre di 
determinare i possibili rapporti tra questa quistione e l'altra 
cui accenna la legge di Paolo. Si capisce però che coloro, i 
quali ammettono la punibilità della istigazione nel diritto 
giustinianeo (e particolarmente quelli che ritengono siano 
esistite dispute in proposito fra i giureconsulti romani) pos- 
sono trovare qui una conferma della loro opinione. Per essi 
la sententia coniungentium, negando la punibilità della isti- 
gazione, riferiva la parola Consilio (quasi dolo o coìisulto) al- 
l' elemento spirituale della partecipazione fisica; la sententia 
separantium (accolta poi dai più de' classici e quindi da Giu- 
stiniano) riferiva invece la parola alla istigazione, aflferman- 
done cosi la punibilità (2). E non vi ha dubbio che una tale 
idea abbia qualche fondamento nell' ultima parte della legge 
di Paolo, nella quale la parola consilium apparisce proprio 
usata nel senso di dolus. 

Come vedremo meglio in seguito (3), le ultime parole della 
nostra legge sono state profondamente alterate dai Compila- 
tori, parte allo scopo di aggravare la pena della complicità 
fisica, parte forse allo scopo, non ben precisato, di colpire 
in qualche modo anche la complicità intellettuale. Determi- 
niamo dunque senz' altro il valore della disputa intorno al 
significato della espressione ope Consilio. 

Nel mio modo di vedere, la disputa non attiene punto alla 
complicità intellettuale (4): la disputa attiene al consiglio eoo- 



(2) Cosi del resto anche Karlowa o. c. II pag. 787, sebbene, come si è 
visto (cap. I nota 25) egli non appartenga alla categoria degli scrittori di cui 
nel testo. Una singolare e assai confusa opinione sopra la disputa è anche 
nel Desjardins o. c. pag. 181-183, ma non credo sia da tenerne conto. 

(3) Gap. V. § 2: cfr. nota 4 seguente. 

(4) Questo ritiene anche il Gohn o. c; ma V opinione di lui è sostanzial- 
mente diversa. Il Gohn sostiene che V ope della nostra formola abbraccia 
tanto la complicità fisica quanto la complicità intellettuale, mentre poi Con- 
silio vale come dolo o consulto; e ciò neir opinione di tutti i giureconsulti 
romani. Soltanto che la sententia separantium distingue nettamente i due 
elementi materiale e spirituale cui la formola si riferisce; e questa, egli dioe, 
è r opinione più naturale; cosi naturale, che a mala pena s* intende come 
abbia potuto sorgere la divergenza (o, e. pag. 25). La sententia coniungea- 
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perativo o istruttivo^ che, come si è veduto, rientra propriamente 
nella complicità fìsica. Vi è stato probabilmente un momento 
in cui tanto poco si puniva nel furto la complicità intellet- 
tuale, da non ammettere nemmeno che il consiglio potesse 
rientrare nella complicità fisica, come consiglio istruttivo. La 
parola Consilio si intendeva allora come dolo o consulto; nel 
senso, cioè, che F atto fisico dovesse esser doloso. Più tardi, 
per insegnamento di Labeone, si avverte il concetto del con- 
siglio istruttivo, che la giurisprudenza anteriore non compren- 
deva neir ambito dell' ops (complicità fisica in stretto senso). 
Parve allora a Labeone, e quindi ai più, che la parola comilio, 
piuttosto che riferirsi a un requisito che assai naturalmente 
poteva sottintendersi, si riferisse appunto al coìmglio, in quanto 
esso poteva giuridicamente essere equiparato alla partecipa- 
zione fisica {consiglio istruttivo). In altri termini, la sententia 
separantium, pur concordando cogli altri nell' escludere dalla 
complicità la partecipazione intellettuale, ampliava tuttavia 
r ambito di quella fisica (5) intendendo la parola consilium 
nel senso di consiglio istruttivo. E che la parola consilium 
nella nostra espressione fosse appunto intesa dalla sententia 
separantium nel senso di consiglio istruttivo, apparisce ad 
evidenza dalla 1. 50 § 2. 3 D. de furtis 47. 2 di Ulpiano: 



ti 11 in invece « nahm ... die Formelwopte epe Consilio etwa w'e das cuius 
dolo malo raptum est ». — E a me par difficile che in questi termini sia 
stata ravvisata una differenza d* opinione. 

(5) Avvertasi che spesso è adoperata la sola parola ope a indicare in gene- 
rale la complicità nel furto, anche da seguaci della sententia separantium: 
1. 6 D. de cond. furt. 13. 1; 1. 23, 1. 34, 1. 36, § 2, 3 D. de furtis 47. 2; 
1. 20, 21 § 1 D. de act. rer. amot. 25. 2; 1. 53 § 2 D. de V. S, 50. 16. 
Allora, a mio avviso, la parola ope è u»ata appunto in quel senso più lato 
di partecipazione fisica, per cui essa comprende il consiglio istruttivo. Non 
mi sfugge però che talvolta la parola s' incontra da sola, perchè forse s' in- 
tendeva riferirsi a una partecipazione fisica in senso stretto: cfr. 1. 67 § 4 
D. de furtis 47. 2; 1. 4 § 4 D. de peculio 15. 1 — Quanto alla 1. 20 § 21 
D. de furtis 47. 2 (interpolata: cap. pres. § 2) alla const. 56. de nox. act. 
3. 41 e al § 11 Inst. de obi. 4. 1 in cui occorrono le espressioni € ope tua 
consilioque », € ope consilioque », € ope et coìisilio » (due delle quali sono pro- 
prio Tribonianee) non è a credere che stiano in rapporto con la sententia co- 
niungeatium: si tratta semplicemente di espressioni inesatte. 
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Ulpianus libro tngens. sept, ad edictum: « Recte Pedius ait 
« sicut nemo furtum facit sine dolo malo, ita nec consilium 
« vel opem forre sine dolo malo posse. Consilium autem dare 
« videtur, qui persuade t et impelli t atque instruit Consilio 
« ad furtum fticiendum etc. ». 

2. In tutti gli altri delitti, anche privati, in cui v' è luogo 
al concetto della complicità (6) noi non troviamo esclusa da 
esso la partecipazione intellettuale: di maniera che il delitto 
di furto apparisce in questa parte regolato da un principio 
di diritto singolare, che, a prima vistai, può sorprendere. La 
singolarità tuttavia che presenta in questa parte il delitto 
di furto ha ragione, parte nella lettera della disposizione 
legale che contempltiva la complicità del delitto di furto; e 
parte nello svolgimento naturale della teoria della complicità, 
per cui in massima prima deve essersi colpita la complicità 
fisica, stricto sensu; poi anche il consiglio cooperativo; e final- 
mente la complicità intellettuale. Il delitto di furto è tale, 
che in esso la complicità venne assai presto colpita; e col- 
pita con una speciale disposizione di diritto scritto. Natural- 
mente la disposizione non corrispondeva al concetto ultimo 
e più evoluto della complicità. Il concetto poi della compli- 
cità nel furto, quale si era fissato nel primo momento, è ri- 
masto; è rimasto, malgrado Tevoluzione compiutasi, come ora 
vedremo, in rapporto agli altri delitti (7), per uno di quei 
fenomeni di sopravvivenza di antichi concetti giuridici, di 
cui si hanno altri esempi anche nella materia del furto (8ì. 

Tra il finire della Repubblica e il principiare dell' Impero 
alcune leggi penali che colpivano la figura della complicità 



(6) Non vi ha luogo al concetto della complicità nel damnum injuriada- 
tum, anche se il delitto è commesso dolosamente; mentre, si noti, v* è luogo 
al concetto della correità. Ciò ha importanza in riguardo alla distinzione fra 
a. 1. Aquiliae directa e a. 1. Aquiliae utilis. 

(7) Con ciò si accorderebbe bene V idea (che è la più comune: cap. I note 
8-10 e 12) della antichità assai remota della formula ope Consilio. Ma alla 
nostra tesi è sufficiente una antichità relativa. 

(8» Vedasi sul principio « rei hereditariae fiirtum non fil » il mio studio 
« Furto di possesso e furto di uso » cap. iV § 3 {Studi Senesi voi. X pag, 163 
9 segg.). 
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in certi delitti, si valsero della espressione « is cuius dolo 
malo » e della espressione « is cuius ope Consilio dolo malo factum 
si » (9). In questa le parole dolo malo furono intese proprio ex 
sententia separantiura (a dirla con le parole della 1. 63 § 2 
D. 50. 16 sopra citata); a comprendere, cioè, alcun che di di- 
verso dairope Consilio e precisamente la partecipazione intel- 
lettuale. In quella le parole dolo mxilo furono intese, proprio in 
generale, cosi da comprendere anche la formula ope Consilio, 
Si ebbe allora il concetto pieno della complicità. In generale 
poi, la giurisprudenza classica, quante volte le espressioni 
del diritto positivo relative ad un dato delitto lo permette- 
vano, venne applicando il concetto pieno della complicità 
quale resultava determinato nelle leggi accennate (10). Cosi, 
per esempio, in rapporto al delitto d' ingiuria. In rapporto 
air ingiuria, soltanto (11) l'Editto de convicio prevedeva il 
caso della complicità; e precisamente con l'espressione « cuiu- 
« sve opera (convidum) factum esse dicetur » (12). E la giurispru- 
denza classica non esitò ad intendere la espressione in guisa 
da comprendere tanto la partecipazione fisica quanto la in- 



(9) Per la prima, cfp. Rein o. c. pag. 18^5-187. Per la seconda, cfp. 1. 15 
pr. D. ad legem lui. de adult. coerc. 48. 5. (Esmein Mélanges pag. 104; 
CoHN. o. e. pag. 19 e segg.): 1. 1 § 1; 1. 10 D. ad 1. luliam maiestatis 48. 4 
(GoHN o. e. pag. 21). 

(10) Ed è proprio notevole come i giureconsulti romani rilevino allora 
espressamente che tanto vale il consiglio cooperativo che quello esortativo: 
1. 1 § 13 D.. ad S. G. Turp. 48. 16 di Ulpiano. 

(11) Come si sa, la giurisprudenza romana (Labeone) ha con mirabile 
sintesi compresi in una sola teorica (la teorica dell* ingiuria) vari editti che 
apparentemente si riferivano a distinte violazioni di un diritto personale (edi- 
ctuin, cosi detto, generale; edictum de convicio etc: Lenel EdiUo pag. 320 
e segg.) B qui attiene, secondo me, 1* espressione della 1. 15 § 3 D. de iniu- 
riis 47. 10: « convicium iniuriam esse Labeo ait » — La 1. Il pr. D. de 
iniuriis 47. 10 (cit. alla nota 13) esprime appunto la estensione del princi- 
pio della complicità dall' editto de convicio all' editto generale^ secondo la co- 
struzione Labeoniana, Né posso credere che la costruzione stessa e lo altre 
estensioni conseguenziali di cui nella l. 11 § 3 e segg. D. de iniuriis 47. 10 
(cit. alla nota 13) siano state poi contraddette da alcun giureconsulto (Gfr. 
un po' diverso FfiRRrNi Teorie cit. pag. 288), 

(12) l. 15 § 2 D. de iniuriis 47. 10. 
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tellettuale (13). Ma più notevole ancora è il caso della rapina. 
Date le espressioni deir Editto (14) relative a codesto delitto 
(« 8i cui dolo malo hominibus coactis damni quid factum esse di- 
« cetur ») la giurisprudenza classica ritenne che nella rapina 
fosse punita anche la complicità intellettuale, stabilendo cosi 
una notevole differenza tra la complicità del furto e la com- 
plicità della rapina (15). Su di che è esplicito Papiniano nella 
1. 81 § 4 D. de furtis 47. 2: 

Papinianus libro noiio qtiaestionum: « Is autem cuius dolo 
« fuerit raptum, furti quidera non tenebitur, sed vi bonorum 
« raptoruni ». 



(13) 1. il pp. §§ 3, 4, 6 D. de iniuriis 47. 10. « Non solum is iniuria- 
€ rum tenetur, qui fecit iniuriam, hoc est qui percussit, verum ille quoque 
« continetup, qui dolo fecit vel qui cupavil, ut cui mala pugno pepcuteretup ». 

« Si mandatu meo facta sii alicui ìniuria, plerique aiunt tam me 

€ qui mandavi quam eum qui suscepit iniupiarum tenepi ». « Ppoculus recte 
« ait, si in hoc le conduxerim, ut iniupiam facias, cum utroque nostrum 
« iniuriarum a^i posse, quia mea opera facta sii iniuria »... « Atilicinus 
« autem ait et si pepsuasepim alicui àlias nolenti, ut mihi ad iniuriam fa- 
€ ciendam obedipet, posse iniupiarum mecum agi ». — Va inteso con discre- 
zione Paolo R. S. V, 4. 20 (cfp. pupe V. 29. 1 e nota 9 di questo rap.): 
€ Non tantum is, qui maledictum aut convicium ingessepìt, iniupiarum con- 
« victus famosus efHcitur, sed et is, cuius ope consiliove factnm esse dicitur »> 
Cfp. per Topinione di Paolo in pappopto alla complicità intellettuale nel furto, 
cap. l § 3. 

(14) 1. 2 D. vi bon. papt. 47. 8. 

(15) Nel senso che tpa papina e fupto esista questa diflfepenza, si espri- 
mono già altpi, in relazione alle questioni di cui al cap. 1 nota 25: Maynz 
Cours II § 270 pag. 462 n. 8.; Brinz Pand, § 339 n. 14a. E logicamente 
non par dubbio che quello che è detto per il fupto violento valga per questi 
scpittopi, o almeno pep il dipitto classico, anche pep il fupto commesso in 
occasione di calamità (Dig. de incendio puina etc. 47. 9>, sebbene le Fonti 
non si esppìmano in ppoposito. Quanto al sistema del dipitto giustinianeo, 
bisogna, dietpo l'opinione da noi accolta (cap. l n. 25) ripetcpe per questa 
legge ciò che il Windscheid il. e. al cap. I. n. 25 n. 3; dice delle li. 5, 6 
D. de condict. furtiva 13. 1. 
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IV. 

Determinazioni negative del concetto della complicità: a) non si 
ha, di regola, complicità susseguente al fuHo: interpolazione 
della l. 52 § 21 D. de furtis 47, 2: eccezione relativa al furto 
proprio: conseguenze ulteriori, secondo una teorica di alcuni 
classici sul fuHo manifesto: b) non si ha complicità senza con- 
sumazione del furto. 

1. Alcune determinazioni negative del concetto della com- 
plicità, che occorrono negli altri delitti, occorrono pure nel 
nostro. 

Una volta compito il furto non si da più complicità (1). 
Se, ad esempio, alcuno prestò al ladro successivamente alla 
consumazione del furto il mezzo a trasportare la cosa fur- 
tiva non è complice del delitto di furto. La determinazione 
ha un fondamento logico intuitivo: non s' aiuta a fare ciò 
che è già beir e fcitto. Essa trova poi applicazione anche nei 
delitti permanenti, perchè anche in tali delitti il primo mo- 
mento in cui la ingiuria è perfetta (cosi detta consumazione) 
può distinguersi dai successivi, in cui il delitto continua. 
E non mi pare si possa citare (2) come caso di complicità 
posteriore alla consumazione quello di chi acquista in mala 
fede dal ladro: chi acquista in mala fede dal ladro è autore 
di furto (3) per partecipazione diretta. Una volta infatti che 
v' è impossessamento (contrettazione) la complicità rimane 
esclusa (4). I passi poi relativi air acquisto in mala fede diìl 



(1) Cfr. Carrara Progr, F^arte gen. § 476 e segg. — Per la teoria ro- 
mana specialmente del furto, cfr. Pampaloni Continuazione e ripetizione di 
furto cap. I § 5 negli Studi Senesi voi. IX pag. 377-.^8. Contro: Ferrini 
Teorie cit. pag. 71. 

(2) Cfr. Ferrini 1. sopra cit. 

(3 Cfr. Pampaloni II possesso di malafede in rapp, al del, di furto 
cap. XII neir Arch, Giur, voi. 28 pag. 345 e segg. e i cilt. ibid. (Carrara 
e Cannignani). 

(4) Cfr. sopra cap. I nota 2. É questo, per me, un punto affatto distinto 
dair altro di cui alla nota 1 ; se cioè, sia possibile una partecipazione indi- 



Digitized by 



Qoo^^ 



32 M. PAMPALONl 

ladro, salvo uno di cui fra poco, non accennano punto che 
r acquirente sia complice (colpevole di un furtum ope Con- 
silio). E se taluno parla soltanto (ciò che può essere equivoco) 
di actio furti (5) o di furto (6), qualche altro dichiara pro- 
prio esplicitamente che il colpevole può esser perseguitato 
anche con la condictio furtiva (7); nel che sta, secondo il di- 
ritto classico (8), una delle pratiche differenze tra correità 
e complicità nel delitto di furto — Quanto alla const. 10 C. 
ad leg. Fixbiara 9. 20 (9) citata in contrario dal Ferrini, è 
da avvertire che nel delitto di plagio non interessa pratica- 
mente, come interessa invece nel furto, che si distingua il 
complice dal correo. Si tratta dunque nel caso esaminato 
dalla costituzione di un correo (nel senso (10) più lato, vol- 
gare, della parola) e la correità viene indicata con l' espres- 
sione (d' altra parte molto variamente usata nelle Fonti) di 
80CÌU8 delicti. 

2. Una sola legge fa ostacolo alla dottrina suesposta e 
pare addirittura ammettere che sia possibile una complicità 
susseguente alla consumazione del furto (complicità successiva); 
ed è la 1. 52 § 21 D. de furtis 47. 2 di Ulpiano: 

Ulpianus libro trigens. sepi. ad edictum: « Cum Titio hone- 
« sto viro pecuniam credere vellem, subiecisti mihi alium 
« Titium egenum quasi ille esset locuples, et nummos ac- 



retta (complicità) posteriore al furto (complicità successiva). Si può ammettere 
complicità successiva (e noi stessi V ammettiamo eccezionalmente nei termini 
di cui al § 3 di questo cap.) e non ammettere che un impossessamento della cosa, 
solo perchè susseguente e congiunto più o meno ad un altro, sia complicità. 
La complicità susseguente nel furto è stata, come regola, ammessa da alcuni 
dei veteres (§ -4 di questo cap.) ; V altro punto invece, non è stato, secondo 
me, ammesso da alcuno. 

(5) const. 12 § 2 C. de furtis 6. 2; const. 10 G. quod cum eo 4. 2'>. 

(6) 1. 1 pr. D. de fugitivis 11. 4; 1. 36 D. de condict. indeb. 12. 6; cfr. 
§ 4 Inst. de oblig. 4. 1. 

(7) 1. 14 D. comm. vel contra 13. 6; const. 14 C. de furtis 6. 2 

(8» Cf»*. cap. V § 2. — Per un altro argomento che resulta dalla 1. 53 
pr. D. de furtis 47. 2, cfr. § 3 lett. A noia 17 di questo cap. 

\9) « Comparantem ab co, qui abduxit plagio mancipia, si delieti socius 
« non probetur, nullo crimine teneri convenit >. 

(10) Cfr. cap. I nota 2. 
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« ceptos cum eo divisisti: furti tenearis [quasi ape tua consU 
« lioque fuHum factum sit]: sed et Titiui^ furti tenebitur ». 

Nella quale tuttavia non esito a ravvisare una interpo- 
lazione: 1.° perchè nella frase « quasi ope tua consilioque 
« furtum fivctum sit » V espressione congiuntiva ope consi- 
lioQUE è affatto inesatta nell' opinione prevalente fra i clas- 
sici (11) accolta anche da Ulpiano (12): 2.** perchè è assolu- 
tamente erroneo V indicare il caso in questione come caso 
di complicità (13). 

3. Alla regola anzidetta, che dopo la consumazione non 
può aversi anche nel nostro delitto la figura della complicità, 
conviene porre certa limitazione, alla quale ebbi occasione di 
accennare in un altro studio (14). Come si sa, la flagranza 
del furto proprio (cosi detto, furtum manifestum) secondo 
r opinione prevalente già fra i giureconsulti classici è pos- 
sibile entro certi limiti (15) anche dopo il primo momento 



(li) Cfr. cap. IV § 1. 

(12) Cfp. p. e. oltre le 11. ciu. alla nota 14 cap. I; 1. 6 D. de cood. furt. 
13. 1; 1. 27 § 21 D. ad 1. Aquilia 9. 2; 1. 11 § 2 D. de servo corrupto 
11. 3; e anche 1. 1 pr. D. furti adv. nautas 47. 5, benché interpolata. 

(13) Cfr. su questa legge, che par sfuggita al Ferrini, Waechter Rechts- 
lexicon HI pag. 370 n. 99. Il Waechter però (si noti) ammette possano i 
giureconsulti romani aver punito come complici anche quelli che sono vera- 
mente coautori. Per sé stessa, cioè, la legge esprimerebbe una inesattezza. Ma 
t^le inesattez7.a non può in alcun modo apporsi ad Ulpiano cui appartiene la 
1. 14 D. 13. 6 (cit. alla nota 7 preced.). La alterazione del passo e la inesat- 
tezza s* accordano invece con la tendenza di altre modificazioni de* Giustiniani. 
Parificando (cap. IV § 2) gli effetti della complicità a quelli della correità, 
essi potevano più facilmente scambiare i correi coi complici. Cosi s' intende 
anche perchè il fondamento della sententia roniungentium di cui nella 1. 53 
§ 2 D. 50. 16 sia stato, per quanto malamente, cambiato (Cfr. cap. IV § 1). 

(li) Cfr. Continuazione e ripeti:, di furto cap. I § 5 [Studi Senesi voi. IX 
pag. 377-378). 

(15) Gaio HI. 184: « Manifestum furtum quidam id esse dixerunt, quod 
€ dum fit deprehenditur. Alii vero ulterius eo usque manifestum furtum esse 
€ dixerunt, donec perferret eo quo perferre fur destinasset. Alii adhuc ulte- 
€ rius, quanduque eam rem fur tenens visus fuerit; quae sententia non 
€ obtinuit. Sed et illorum sententia qui existimaverunt, donec perferret eo 
« quo fur destinasset, deprehensum furtum manifestum esse, ideo non vide- 
< tur probari, quia magnam recipit dubitationem, utrum unius diei an etiam 
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della contrettazione. Orbene entro quei limiti, nei quali si 
ammette la ulteriore possibilità della flagranza di un furto 
proprio, si deve ammettere la ulteriore possibilità di una par- 
tecipazione indiretta al delitto di furto. Mi spiego con due 
esempi: 

A) Tizio dopo la consumazione di un furto (proprio) for- 
nisce dolosamente al ladro il mezzo per trasportare la ras 
furtiva « quo desiitiaverat (fur) eo die manere cum eo furto »: 
Tizio si rende complice del furto (furto ope Consilio). Tant' è 
vero ciò, che se invece Tizio si offrisse di trasportare la cosa 
aUa destinazione indicata e fosse sorpreso neir atto di traspor- 
tarla, sarebbe egli stesso colpevole di furto manifesto: 

« Si quis perferendum acceperit et scierit furtivum esse, 
« constat, si deprehendatur, ipsum dumtaxat furem manife- 
« stum esse etc. » (1. 35 pr. D. de furtis 47. 2 di Pom- 
ponio) (16). 



€ plurium dierum spatio id terminandum sìt. Quod eo perlinet, quia saepe 
€ in aliis civitatibus subreptas res in alias civilates vel in alias provincias de- 
€ slinant fures perferre. Ex duabus itaque superioribus opinionibus alterutra 
« adprobatur; magis tamen plerique posteriorem probant ». Cfi*. il mio studio 
cit. alla nota 1 di questo cap. Studi Senesi voi. IV pag. 377 nota 18. — L' opi- 
nione intermedia fra le due estreme presenta, come si vede, più varietà: a) 
quella di coloro, i quali ritengono che la flagranza possa darsi finché il ladro 
rimane nel luogo ove il furto fu commesso ; opinione accolta da Gaio e a 
quanto egli afferma dai più (opinione Gaiana): b) quella di coloro i quali 
ritengono che la flagranza sia possibile finché il ladro non ha portato la cesa 
quo destinaverat; opinione accolta da Sabino (cfr. nota 25 di questo cap.) e 
stando alle Pandette (1. 3 § 2 ; 1. 4 fino alla l. 7 pr. ; 1. 21 pr. D. de furtis 
47. 2) dai più dei giureconsulti romani (Cassio, Giuliano, Paolo e Ulpiano) e 
anche dalle Ist. Giust. § 1 de oblig. quae ex del. 4. 1 ; salvo che alcuni, 
forse tutti, aggiungevano a questa opinione Sabiniana certa limitazione (1. 
4 D. 47. 2; § 1 Inst. 4. 1) che sta appunto in rapporto con le obiezioni di 
Gaio. Io non crederei che tale consenso dei più o de* più autorevoli sia sol- 
tanto apparente ; e che i Compilatori, inclinati in questa materia a severità 
(cap. I nota 25) abbiano operato qui un' alterazione delle Fonti classiche 
simile a quella che si é vista altrove (cfr. cap. I nota 30). 

(16) Questa legge porgo un altro argomento contro la tesi che sia pos- 
sibile, in massima, complicità dopo la consumazione del furto. Se infatti il 
ricevere la cosa dal ladro posteriormente al furto fosse complicità, il supposto 
complice non potrebbe esser colpevole di furto manifesto ; perchè, come si 
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B) Tizio nasconde dolosamente il ladro che aveva con sé 
la cosa rubata (per furto proprio) prima che questi si fosse 
refugiato « quo destinaverat eo die manere cum eo /Urto »: Ti- 
zio si rende complice del furto (furto ope Consilio). E in que- 
sto senso si deve forse intendere la L 48 § 1 D. de furtis 
47. 2 (17). 

XJlpianus libro quadragens. secando ad Sabinum: « Qui fu- 
« rem novit sive indicet eum sive non indicet, fur non est (su- 
« baud.: ope Consilio) cum multum intersit, furem quis celet 
« an non indicet: qui novit, furti (subaud.: ope Consilio) non 
« tenetur, qui celat, hoc ipso tenetur ». 

Riassumendo, mi pare di potere esprimere il principio 
eccezionale che ho detto, in riguardo alla teoria del furto 
flagrante che ha prevalso anche nel diritto giustinianeo, in 
questi termini : il furto proprio non è perfetto (consumato), sia 
agli effetti della flagranza, sia agli effetti della complicità (18), 
se non quando il ladro ha portata la res furtiva quo desti- 
naverat. Ecco pertanto un altro punto, oltre quello da me 
indicato in uno studio precedente (19), nel quale riesce im- 
portante anche di fronte al diritto romano la distinzione del 
furto in proprio ed improprio. 

4. Quei giureconsulti poi (20), i quali ammettevano che la 
flagranza fosse possibile flnchè v'era continuazione di furto (21), 



vedrà in seguilo, il complice non può esser colpevole di furto manifesto (cap. 
V § 3). 

(17) altrimenti nel senso di chi nascose il ladro agli occhi del proprie- 
tario, onde rendere possibile V apprehensio (Gaio III. 202; § il Inst. de oblig. 
4. 7; ved. cap. 1 nota 15); non mai nel senso che il nascondere la persona 
del ladro susseguen temente al furto sia di per sé furto o atto di complicità 
(cfr. cap. vili. § 1). 

(18) Cfr. r espressione di Sabino « Faciendi finis est cum perlatum est 
quo ferri coeperat » nel passo di Gellio di cui alla nota 24 di questo cap. 

(19) Furto di possesso cit. Sludi Senesi voi. XI pag. 159 nota 8. Cfr. ivi 
anche il testo alla nota 9. 

(20) Cfr. il passo di Gaio riferito alla nota 15. 

(21) Mi valgo di questa espressione < continuazione ti i furto » anche dopo 
quanto ha opportunamente osservato il Ferrini Teorie cit. pag. 67, perchè 
<^sa non può usarsi nel diritto penale odierno a indicare una successiva ripe- 
ti/ione di furti che dia luogo al cosi detto furto continuato, IV altra parte la 

3 
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dovevano ammettere senz' altro, proprio come massima, che 
si desse complicità successiva. Ciò dà forse modo di inten- 
dere certa sentenza (o responso) riferita da Sabino e conser- 
vataci da Gellio; sentenza (o responso), che questi esprime 
con grande meraviglia; quasi direi, con la meraviglia del- 
l' imperito (22): 

« Atque id etiam, quod magis inopinabile est, Sabinus 
« dicit, furem esse hominis iudicatum, qui cum fugitivus 
« praeter oculos forte domini iret obtentu togae, tamquam 
« se amiciens, ne videretur a domino, obstitisset » {Noci. 
AU. XI, 18 § 4). 

Un servo fuggitivo era venuto casualmente a passare 
proprio dinanzi agli occhi del padrone; il quale se punto 
punto r avesse scorto, si sarebbe gettato sul servo e proba- 
bilmente r avrebbe ripreso. Avvistosene però un Tizio, volle 
salvare il servo; e parandosi dinanzi al padrone e simulando 
il bisogno di ammantarsi, tanto fece che dietro il riparo 
della toga di lui, il servo riesci a scampare. Secondo la pre- 
valente teoria del furto flagrante, V atto di Tizio non può, in 
massima (23), essere riguardato come complicità nel furto 



qualità del furto, per cui esso non finisce col primo momento della eonlrct- 
tazione, non si designa già dicendo che il furto è un delitto contmimto ; ma 
dicendo che il furto è un delitto permanente o successivo^ magari continua- 
tivo continuante. E tuttavia vedasi che qualche moderno non ha esitato a 
designare codesta qualità con V espressione continuato per indole (Puccioni 
Comm, al Cod» Pen, Tose. art. 92). 

(22) Gfr. a proposito di un caso di furto che nel diritto giustinianeo rien- 
tra nel concetto del furto di uso: Noct. Att. 6. 15 § le il mio studio Fwrtó 
di possesso cap. Ili § 2 cit. (Studi Senesi voi. XI pag. i50'. 

(23) Ho detlo € in massima », perchè non escludo anche qui la possibilità 
di una complicità susseguente al furto nei limiti (assai ristretti, come sì è visto 
nel S 3) assegnati alla flagranza. Non fa difficoltà che la distinzione del furto 
in manifesto e non manifesto attenga alla pena e perciò air a/.ionp, mentre 
contro il servo non sì dà azione. Anche per altri varii rapporti si afferma 
che i servi, e in generale le persone in potestate, commettono furto^ nono- 
stante che contro i medesimi non si dia azione. Cosi appunto in ciò che 
riguarda la furtività della cosa j§ 12 Inst. de oblig. 4. 1 ; 1. 16, 17 pr. § 2 
D. de furtis 47. 2) e in ciò che riguarda la complicità di terze persone (ifr. 
cap. V § 1) — Nemmeno fa difficoltà la 1. 63 D. de furtis 47. 2 (Marciano): 
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che lo schiavo fa di sé stesso. Ma dietro la teoria che am- 
mette possibilità della flagranza finché il furto continua, è 
chiaro che nel caso in quistione si deve senz' altro ammettere 
la complicità. E non mi pare infondato che V opinione o sen- 
tenza riferita da Sabino riguardasse appunto codesta teoria; 
teoria, come sappiamo da più luoghi (24), che Sabino non 
poteva approvare (25). 

Avvertasi poi che la detta teorica non ha serio fondamento; e 
che, a ragione, non trovò seguito fra i giureconsulti romani (26). 
A prima vista, può parere che le teoriche opposte, le quali 
ammettono la possibilità della flagranza soltanto nel primo o 
nei primi momenti susseguenti al delitto di furto, rechino una 
limitazione o eccezione al principio della continuazione del 
furto. In questo senso infatti sembra esprimersi Paolo nella 
1. 6 D. de furtis 47. 2: 

Paulus libro nono ad Sabinum: « Quamvis . . . [saepe] furtum 
« contrectando fiat, tamen initio, id est faciendi furti tem- 
« pore, constituere visum est, manifestus nec ne fur esset ». 

Ma è da rifiettere che, ammettendo la possibilità di una 
flagranza proprio finché il furto non finisce, si viene a per- 



♦ Furtum non committit qui fugitivo iter monstravit ». Nel diritto giusti- 
nianeo la legge deve intendersi nel senso che venga negato il furto per par- 
tecipazione diretta (ricettazione del servo). Può darsi però che Marciano 
accogliesse la teoria che ho chiamata Gaiana (nota 15) sulla flagranza; nella 
quale la ipotesi di una complicità successiva è appena possibile. 

(24) Gellio Noci, Alt, XI. 18. Il : € Manifestum autem furtum est, nt 
« ait Masurius, quod deprehenditur dum fit. Faciendi finis est, cum perla- 
€ tuni e8\ quo ferri coeperat ». Cfr. anche l. 4 D. de furtis 47. 2. 

(25) Il concetto della continuatio funi e quelli corrispondenti della flagranza 
e della complicità successive si ebbero quando i oasi che oggidì si dicono di 
fuito improprio entrarono nelP ambito del furto. La parte, presa da Sabino 
in tale ampliamento del furto, ho riconosciuta in un altro studio (Furto di 
possesso cit. cap. IV § 3: Studi Senesi voi. XI pag. i63-t64). Non è escluso 
però, se anche V ampliamento non venne prima di lui compiutamente enun- 
ciato, che altri già vi accennasse, così come noi vediamo nel caso particolare 
della interversione (Furto di possesso 1. e. ; cfr. Bremer lurisp. AtUehadr. 
p. 97). Molto meno poi è escluso che il concetto della continuatio furti fosse 
spinto dagli stessi seguaci e contemporanei di Sabino ad erronee conse- 
guenze, così da dar luogo alla sentenza (o responso) di cui ci parla Gellio. 

(2«>; Gaio III. ISi : t quae sententia non obtinuit ». 
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dere di vista il fondamento giuridico del concetto della ila* 
granza (27). Converrebbe allora estendere il concetto della 
flagranza al furto improprio. Ritenuto invece che la flagranza 
ha luogo soltanto nel furto proprio, nessuna meraviglia, una 
volta che il furto proprio non ha, come tale, carattere con- 
tinuativo (28), che si restringa al primo o ai primi momenti 
la possibilità della flagranza. U opinione Sabiniana, piuttosto 
che rappresentare una anomalia in confronto del principio 
generale della continuità del furto, la rappresenta invece 
in confronto del principio della non continuità del furto 
proprio. Si capisce essere i motivi che hanno determinato 
il concetto della flagranza quelli che hanno pure determinato 
tale anomalia. Non so poi, se fosse da spingerla Ano al punto 
a cui r hanno spinta Sabino e, a quanto pare, i più autore- 
voli dei giureconsulti classici, o se fosse da contenerla nei 
limiti più prudenti assegnati da Gaio e da altri (29). 



(27) In questo senso mi pare si pronunzi anche il Ferrini Teorie cit. 
pag. 71 : € il carattere di manifesto non è generale del furto, ossia di tutta 
€ la contrectatio, ma proprio del modo con cui avviene Y usurpazione del 
€ possesso criminoso ». 

(28) Gfr. il mio studio Continuazione e ripetizione cit. Aggiunte al cap. I 
nota i (Studi Senesi voi. XI pag. 176) Contro: Ferrini TeoHe cit, pag. 
68 — Io credo di dovere insistere nella precedente affermazione. La deten- 
zione di una cosa è uno stato di fatto, la violazione del quale non può epser 
che istantanea. Appunto perciò, se io tolgo al possesso altrui una cosa in 
buona fede e poi accortomi dell' errore la ritengo, non sono colpevole di furto 
proprio, ma d' improprio. Cfr. il mio studio 11 furto ièupìoprio e la teoria 
(lei possesso cap. I § 4 (Studi Senesi voi. XI pag. 210 e segg.). Cfr. anche 
Carrara Progr. V § 2862 in nota; (un luogo da aggiungere agli altri, già da 
me indicati, nei quali il Carrara tratta della continuazione del furto). 

(29) La differenza tra la teoria Sabiniana e quella Gaiana è messa in vista 
anche dal caso della l. 35 pr. D. de furt^s 47. 2 di Pomponio, sul quale ho 
detto al § 3 lett. A di questo cap. : un caso di correità in un furto proprio 
agli effetti della flagranza (cfr. cap. l nota 2). II caso invece è assai difticile 
si verifichi di fronte alla teoria Gaiana; e però crederei che Pomponio fosse 
da aggiungere ai seguaci della teoria Sabiniana di cui alla nota 15. Se però 
il ladro vendesse la cosa al ter/o prima di portarla quo (ab ìnilio) dcslino- 
veral^ non potrebbe, neppure i)er la teoria Sabiniana, esser colto in flagrante; 
perchè (st può anche dire) qui vi hanno duo furti distinti, uno proprio e 
r altro improprio (cfr. cap. 1 nota 2;. 
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5. Un'altra determinazione negativa del concetto della fla- 
granza nel nostro delitto è la seguente : non può aversi com- 
plicità, se non vi è, in generale, un furto. La determinazione 
non ha bisogno di schiarimenti e resulta da più luoghi (30): 

Ulpianus libro trigens, sept, ad edictum: « .... quare et 
« opem ferre vel consilium dare tunc nocet, cum secuta 
contrectatio est » (1. 52 § 19 D. de furtis 47. 2); 

Paulus lihro sept. ad Plautium: « nec hic qui adduxit 

« opem tulisse potest videri, cum furtum factum non sit etc. » 
(1. 67 § 4 D. de furtis 47. 2). 



Pena della complicità del furto. Esclusione della condictio furtiva; 
interpolazione della l. 53 § 2 D. de V. S, 50. 16. Pena della 
complicità nel furto manifesto. 

1. Pena della complicità è quella stessa del furto non ma- 
nifesto. Essa resulta da una formula fittizia relativa al caso di 
furto commesso da un peregrino (formula conservataci parzial- 
mente in Gaio (1) IV. 37), e da altri luoghi delle Fonti (2). 



(30) Cfr. anche 1. 52 § 13 D. de furtis 47. 2 (« isque sustulerit »; ; 1. 21 
§ 1 D. de act. ror. amot. 25. 2, sebbene interpolata C« nec videri .... opem 
ferre, cum niulier farlum non faciat >) ; 1. 53 § 2 I). de V. S. 50. i6, seb- 
bene essa pure interpolata (t ìiec consilium habuisse noceat^ nisi et factum, 
secutum fuerit »). Cfr. pure, relativamente ad altri delitti, 1. 15 § 10 D. 47. 10 
(Ferrini Teorie qM. pag. 303-4). Circa alla 1. 36 pr. D. 47. 2 (cit. dal Fer- 
rini 1. e), cfr. sopra cap. I §§ 3, 4. 

(1) Il passo testualmente sarebbe questo: € ludox esto. Si paret consiliove 
€ Dionis Hermaei filii furtum factum esse paterae aureae, quam ob rem eum 
« si civis romanus esset prò fure damnum decidere oporteret et reliqua ». Il 
passo è certamente lacunoso; cfr. ora anche Pernice Labeo 1* parte 1 pag. 108 
n. 2. Circa al modo di colmare la lacuna, cfr. Lenbl Edictum § 128 (pag. 260 
«He note 4 e 5) e i citt. ibid. pag. 263 n. 3. Secondo il Lenel, invece di 
consiliove^ si deve leggere opeve Consilio; perchè prima di queste parole ve 
ne dovettero essere altre dirette a indicare (insieme col complice) Tautore del 
furto. Resulterebbe cosi, secondo il Lenel, che il furtum ope Consilio e il 
furtum nec manifestum erano compresi in un' unica formula. Ma per ciò 
che riguarda questo ultimo punto vedi ora contro, Karlowà roem. BecJusgesch. 
II pag. 787 e Pernice Labeo !• parte I p. 108 n. 1. Contro una teoria speciale 
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2. Qualche difficoltà si presenta quanto a sapere, se al 
furtum ope Consilio si applicava o no la condictio furtiva. Le 
11. 5, 6 D. de cond. furtiva 13. 1 lo negano in modo assoluto: 

— Paulus libro nono ad Sabinum: « numquam enira ea cou- 
dictione alius quam qui fecit tenetur aut heres eius ». 

— Ulpianus libro trigesimo octavo ad edictum: « proinde etsi 
ope Consilia alicuius furtum factum sit, condictione non te- 
nebitur, etsi furti tenetur ». 

Lo afferma invece (3) la 1. 53 § 2 D. de V. S. 50. 16 di 
Paolo, che ho più volte avuto occasione di ricordare nei capp. 
precedenti (4): 

— Paulus libro quinqtcages, nono ad edictum: 

« Itera dubitatum, illa verba ope Consilio quemadmodum 
« accipienda sunt, sententiae coniungentiura aut separantium. 
« Sed verius est, quod et Labeo ait separatim accipienda 
« [quia aliud factum est eius qui ope, aliud eius qui Consilio 
« furtum facit: sic enim alii condici potest, alii non potest. Sane 
« post veterum auctoritatem eo perventum est, ut nemo ope vi- 
« deatur fecisse, nisi et consilium malignum habuerit nec consi- 
« lium Imbuisse noceat, nisi et factum secutum fuerit »/. 

Già il Karlowa (5) ha ritenuto che la 1. 53 § 2 cit. sia 
interpolata dalle parole quia aliud in poi: e anche a me la 
interpolazione sembra probabile. Ai rilievi del Karlowa re- 



dei GoHN, cfr. Lenel Edictum § 128, cui accedono Ferrini Dir, Pen, Rom. 
pag. 115, Karlowa o. c. II p. 789. 

(2) Gfr., ad esempio: l. 52 pr. D. de furlis 47. 2 {furti teiiebitur); 1. 52 
§ 13 eod. {ita furti tenetur); 1. 52 § 21 eod. (furti tettearis) — Non vi ha 
dubbio perciò che il condannato come complice di un furto incorra nelP in- 
famia: cfr. Paolo R. S. IL 31. 15: « furti quacumque genere condemnalus 
famosus efiìcilur ». 

(3) Nel sistema del diritto giustinianeo è assai disputalo a quale delle due 
idee convenga attenersi — Secondo Windscheid Pand. II § 453 nota 5, bi- 
sogna negare ogni importanza alle 11. 5, 6 D. 13. 1. Cfr. anche Karlowa 
0. e. II. pag. 789 n. i. — L' opinione opposta è sostenuta: dal Brinz Pand, 
II § 339 n. 14 (§ 301 nota 15); dallo Schweppe o. c. Ili § 554 n. 6; dairAc- 
caRias Précis de rf. rom. II pag. 634 — Pei tentativi di conciliazione dogma- 
tica, cfr. nota 8 seguente. 

(4) Gap. I nota 5; cap. Ili nota 2. 

(5) 0. e. I pag. 787-788. 
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lativi air espressione ope Consilio furtum fecit (che non risponde 
a quella formulare ope Consilio fuHum factum) e air espres- 
sione post vetertim auctoritcUem, mi sembra si possa aggiungere 
anche questo, che le ultime parole sane etc. contengono una 
falsa contrapposizione. Infatti prima si avverte che non e' è 
complicità (fisica) senza dolo e poi che non ci è complicità 
(intellettuale) senza consumazione; la quale ultima particola- 
rità si verifica anche nella prima ipotesi — Nel mio modo 
di vedere, i Compilatori, seguendo tendenze che anche al- 
trove hanno dato luogo ad alterazioni (6), trovarono oppor- 
tuno di estendere V applicazione della condictio furtiva alla 
complicità fisica e di colpire, sebbene con la sola actio furti 
(ope Consilio), la complicità intellettuale. Con ciò essi tene- 
vano tuttavia ferma in parte la distinzione fra le due specie 
di complicità. Occorreva però tacere la vera ragione della 
sententia separantium (7) e dichiarare in modo opposto alla 
medesima sententia il significato della parola consilium, e di 
qui r andamento incerto e contraddittorio della legge. Se poi 
i Compilatori non hanno conseguito V intento, è perchè, qui 
come in altre occasioni, essi non hanno interpolato abba- 
stanza (8). 

Resulta dalle cose fin qui esposte che la importanza di 
distinguere il caso dei più coautori di un furto dal caso dei 
complici attiene, almeno per il diritto classico, non solo alla 
qualifica della flagranza (9), ma anche alla teoria della condi- 



(6) Per la tendenza ad estendere V applicazione della condictio furtiva, 
off. il nostro Furto di possesso e furto di uso (Studi Senesi voi. li) cap. L 
§ 4. Per la tendenza alla severità nella nostra materia, cfr. cap. I. nota 25. 

(7) Cfr. cap. Ili § 1. 

(8) Non vi è alcuna ragione per distinguere tra complicità fisica e com- 
plicità intellettuile. Perciò anche nel diritto giustinianeo crederei si dovesse 
tener ferma la dottrina che resulta dalle 11. 5, 6 D. de cond. furt. 13. 1, 
cioè la dottrina classica (cfr. sopra nota 3). La distinzione invece tra com- 
plicità fisica e complicità intellettuale è affermata, come modo di concilia- 
zione dogmatica delle nostre leggi, da non pochi. Cfr., oltre i citt. dal Glucr 
1. e. pag. 222228 note 27-29: Keller Pand. § 304 n. 7; Goschen Vorles. 11. 
§ 30i n. 7; Carrara Progr. IV § 2249 n. i. 

(9) Cfr. cap. IV n. 16. 
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ctio furtiva. Come si sa, i coautori di un furto son tenuti in 
solidum con la condictio furtiva (10). E il caso non esce punto 
dalle regole generali, perchè con la condictio furtiva è te- 
nuto qui fecUj cioè qui coìitrectavit (11). 

3. Dal concetto della complicità, quale è stato determi- 
nato da noi, discende logicamente quello che esprime in 
buona sostanza Paolo nella 1. 34 D. de furtis 47. 2; cioè che 
non si da flagranza a riguardo de' complici, e che per con- 
seguenza non vi ha divario, in ciò che riguarda la pena, tra 
complici di un furto manifesto e complici di un furto non 
manifesto: 

Paulus libro nono ad Sabinum-. « Is qui opera furtum fa- 
« cienti fert, nuraquam manifestus est: itaque accidit, ut is 
« quidem, qui opem tulit, furti nec manifesti, is autem, qui 
« deprehensus est, ob eamdera rem manifesti teneatur ». 

Il complice infatti coopera alla contrettazione, ma non 
contretta la cosa; e la presa o sorpresa che da luogo al furto 
manifesto riguarda il fatto del contrettare. Ed ecco pure in 
questo una pratica differenza tra coautori e complici; i coau- 
tori possono essere fures manifesti, i complici non possono. 

VI. 

Complicità nel furto commesso da un familiare. Complicità di 
un coniuge nel furto commesso dall' altro coniuge; actio rerum 
amotarum e suo vaìoì'e nel caso in quistione. 

1. Può darsi che un furto sia commesso da persona, che 
per essere nella potestà del derubato o per vincoli familiiari 
non agnatizi che a lui lo uniscono, non è perseguitabile con 
r actio furti. Cosi appunto se si tratta di schiavi (1), di figli di 



(10) Const. 1. C. de cond. furt. 4. 8. 

(li) Cfr. invece Windschbid Pand. II § 453 n. 4 in relazione alla dot- 
trina di cui nella nota 3. Quanto aUa 1. 19 D. de rer. amot. 25. 1 citata dal 
Windscheid, è proprio vero che vi è una differenza tra la condictio furtiva e 
r actio rer. amotarum; perchè si da actio ror. amotarum in un caso in cui 
non vi è condictio. Cfr. g 2 in f. di questo cap. 

(1) § 12 Inst. de obi. 4. 1; 1. 16, 17 pr. § 1, 2, 3 D. de furtis 47. 2 « 
altri luoghi delle Fonti. 
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fcimiglia (2), del coniuge (3); e, secondo il diritto giustinianeo, 
della nuora (4). In tutti questi casi nessun dubbio che il com- 
plice delle dette persone, che non versa nella loro stessa 
condizione giuridica, possa esser tenuto responsabile. Sono 
espliciti in proposito i seguenti luoghi delle Fonti: 

— § 12 Inst. de obligat. 4. 1: « Hi, qui in parentum vel do- 
« minorum potestate sunt, si rem eis subripiant, furtum qui- 

« dem illis faciunt sed furti actio non nascitur si 

« vero ope Consilio alterius furtum fectura fuerit, quia utique 
* furtum committitur, convenienter ille furti tenetur, quia 
« verum est ope Consilio eius furtum factum esse » : 

— 1. 36 § 1. 2 D. de furtis 47. 2: « Item placuit eum, 
« qui filio servo vel uxori opem fert furtum facientibus, furti 
« teneri, quamvis ipsi furti actione non convetiiantur — Idem 
« Pomponius ait si cum rebus aufugerit fugitivus, posse furti 
« actionem soUecitatorem conveniri rerum nomine, quia opem 
« consili um contrectatori tulit. Quod et Sabinus significat »: 

— 1. 52 pr. D. eod.: « Si quis uxori res mariti subtrahenti 
« opem consiliumve accommodaverit, furti tenebitur ». 

Se poi viceversa complice del furto è persona che per 
le ragioni accennate non può esser perseguitata con T actio 
furti ope Consilio, le azioni di furto, (è quasi inutile (5) av- 
vertirlo) possono benissimo farsi valere contro V autore del 
furto. 

2. Neir ultima delle ipotesi accennate merita di essere 
rilevato il caso particolare che complice del furto sia il co- 



(2) 1. 52 § 4 D. de furlis 47. 2: < Idem dicendum esl et in filio familias 
€ milite: nam ipse patri non tenebitur, etc. ». Il § 5 della stessa legge af- 
ferma che nei caso di figlio di famiglia che ha un peculio castrense e' è un 
actio utilis: ma il paragrafo è molto probabilmente fattura dei Compilatori. 
Sulla natura di questa actio utilis nel sistema giustinianeo, avrò occasione 
di tornare in seguito. 

(3) Cfr. i passi cìtt. al § 2 e alla nota 4 seg. 

(4) Cfr. 11. 6 pr. e 15 § i D. de act. rer. amot. 25. 2. Mi riserbo di 
dimoetrare in seguito la interpolazione di questi passi. 

(5) Le Fonti perciò, se ho ben veduto, sono mute in proposito. La l. 52 
§ i D. de furtis 47. 2 contempla il caso ben diverso della moglie e dell'estra- 
neo coautori di un furto fatto al marito, Cfr. cap. I. nota 5, 
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niuge del derubato; supponiamo, la moglie complice del furto 
commesso a danno del marito. 

Come si sa, la moglie che commette furto a danno del 
marito non è tenuta con V actio furti (6), ma soltanto con 
la condictio furtiva (7). L' Editto bensì ebbe a creare una 
speciale azione, actio rerum amotartim, per il caso che essen- 
dosi sciolto il matrimonio per divorzio la moglie avesse pre- 
cedentemente rubato divertii causa (8). Nel mio modo di 
vedere, V actio rer. amot. del diritto classico (9), ha la mede- 
sima sfera d' applicazione dell' actio furti. L' actio rer. amot. 
per conseguenza può essere sperimentata in molti easi, nei 
quali la condictio furtiva non può essere sperimentata. Così 
per esempio: 

a) nel caso di furto di possesso (10): 
— 1. 20 D. de act. rer. amot. 25. 2: « Si rem quam ma- 
« ritus bona fide emerat, uxor amovit... vel opera furi tulit 
« idque fecit divertii caussa, rerum amotarum iudicio te- 
« netur » : 

h) nel caso di custodi-detentori; ciò che significa che 
r actio rer. amotarum si da come actio furti derivata (11): 



(6) IL 1, 2, 29 D. de act. ror. amot. 25 2; const. 24 § 4 C. de furtis 6. 2. 

(7) 1. 6 § 5; 1. 17 § 2 (interpolata: Pernice Znt. dei' Sav. Stifì, XUI pag. 252 
n. 6; Labeo Ili pag. 211 n. 2) l. 25 D. de act. rer. amot. 25. 2. Gfr. anche 
1. 19 de cond. furt. 13. 1; nella quale però le parole relative al nostro punto 
sono interpolate (ved. Fabro in Gluck Evlàut. voi. 27 pag. 473, nota 40; 
voi. 28 pag. 48 n. 13): [e Tamen propter reverenUam pei'sonarum in utro- 
€ que casti furtivam tantum condictionem competere^ Twn etiam furti actio- 
€ nem dicimus'k'] — Alcuni scrittori credono che constante matrimonio non 
si desse neppure la condictio furtiva: Kuntze Cursus § 791 pag. 555 alla 
nota 1; Gluck Erlàut, voi. 28 pag. 48; Brinz Patid. il, § 301 note 17 e 18; 
ma vedi le osservazioni in contrario del WiNDSCHEm Pand, li. § 454 nota 24 
in f. — Non ritengo vero per altro quello che ritiene il Windscheid, che Ta. 
rer. amot. sia nel diritto giustinianeo assorbita dalla cond. furtiva. Gfr. stu- 
dio seguente Congetture sopra alcune azioni etc. cap. I; e § 2 in f. di que- 
sto cap. 

(8) Gfr. Gluck Erlàut, voi. 27 pag. 466 e pag. 472-473. 

(9) Circa la natura dell* actio rer. amot. nel diritto classico, cfr. lo studio 
cit. alla nota 7. 

(10) Gfr. Furto di possesso cit. cap. I § 2 nota 12'. 

(11) Gfr. Ftmo di possesso cit. cap. II passim e particolarmente nota 40* 
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— 1. 17. § 3, 1. 18 D. eod: « Quae vjiro suo res pignori 
« dcitas amoverit, hoc iudicio tenebitur: sed et domino con- 
« dictio competet. Sed alterutri agere permittendiim est»: 

e) e finalmente nel caso che interessa direttamente il 
nostro tema, cioè nel caso di complicità (12): 

— 1. 19 D. h. t. : « Sed et si divertii tempore fures in 
« domum mariti induxerit et per eas res amoverit, ita ut 
« ipsa non contrectaverit, rerum amotarum iudicio tenebitur. 
« Verum est itaque quod et Labeo scripsit uxorem rerum 
« amotarum teneri, etiamsi ad eam res non pervenerit ». (13). 

Mi riserbo di dimostrare in seguito che il rapporto d'egua- 
glianza che apparisce dalle Fonti tra V actio rer. amot. e la 
condictio furtiva (14) è opera dei Compilatori — Intanto però 
resulta dalle cose precedentemente dette che le alterazioni 
apportate dai Compilatori alla teoria della condictio. furtiva 
hanno ravvicinata la sfera d' applicazione di questa azione 



Cfr. anche const. 22 § 4a Cod. de furtis 6. 2: € . . . et in hac specie mari- 
« tus quidem propter matrimonii pudorera non furti, sed rerum amotarum 
« actionem hab'^at ». 11 caso, come si sa (cfr. Furto di possesso cit. cap. II 
§ 4) è quello che la moglie abbia rubato al marito un oggetto di cui questi 
era custode-detentore. Giustiniano decise, che o per scelta del derubato o per 
obbligo di legge sia sempre tenuto il marito; ma concesse al marito V actio 
rer. amotarum contro la moglie, nonostante che normalmente V actio rer. 
amot. richieda (cfr. studio cit. alla nota 7 in f.) degli speciali requisiti — 
Contro quella che io ho chiamata actio furti derivata si è di nuovo pronun- 
ziato il Ferrini Storia del contratto di commodato (Archivio Giur. 15 pag. 288; 
Estratto p. 98). Argomento in favore della tesi avversaria mi pare soltanto 
quello che il commodatario ha V actio furti anche se la cosa fu rubata dopo 
la morte del commodante durante la giacenza dell' eredità. Codesto però av- 
viene, perchè in tal caso non si applica il principio hereditati furtum non 
fit, (Cfr. Furto di possesso cit. cap. HI § 2 in f.): e, si noti, T erede del 
commodante può benissimo avocare a se V azione: arg. 1. 35 in f. D. de 
usurp. 41. 3. Questa legge conferma la interpolazione già da noi notata 
(Furto di possesso cit. cap. II § 7) della l. 14 § 14 D. de furtis 47. 2. 

(1^) Per la esclusione in questo caso della condictio furtiva, cfr. sopra 
cap. V § 2. 

(13) Cfr. anche 1. 20 D. eod. riferita prima nel testo. 

(14) Cfr., ad esempio, 1. 6 g 3, 1. 21 8 '% 1- 26, 1. 29 D. de act. rer. 
amot. 25. 2. 
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a quella doir actio rer. aniotarum (15). Siccome por altro 
nbbiaino ritenuto (Iti) che anche nel diritto giustinianeo, nono- 
atante r alterazione della 1. 53 § 2 D. de V. S. 50. 16, non 
sia applicabile la condictio furtiva al caso della complicità, 
ne consegue che nel diritto giustinianeo il coniuge complice 
divertii caussa di un furto commesso a danno dell' altro co- 
niuge è persegui tabi le con V a. rerum amotiirum, mentre non 
è persegui tabile con la condictio furtiva. 



VII. 

Furto collettivo: estemmie del concetto ad altri delitti: ref^trizioni 
e inferpolazioni relative. Casi in cui non si applica il concetto 
del fuìi4> collettivo e interpolazioni relative. 

1. Può darsi che più servi appartenenti allo stesso pro- 
prietario commettano insieme un furto, sia come coautori, 
sia come complici (1). In questo caso hanno luogo disposi- 
zioni particolari; le quali naturalmente interessano la teorica 
della complicità. 

In antico il proprietario dei servi in quistione convenuto 
con tante actiones furti noxales quanti erano i servi doveva 
sopportare il peso di altrettante pene, a meno che non prefe- 
risse di consegnare i servi al derubato (datio noxae). Ed è 
anche probabile non si permettesse al proprietario di sbor- 
sixve la pena per alcuni dei servi e di consegnare gli al- 
tri (2). Si capisce cosi, che, di regola, i proprietari preferivano 
la consegna dei servi al pagamento delle pene. Codesto ap- 
parve ad una certa epoca non equo; e un editto del Pre- 
tore (3) (edictum si familia furtum fecisse dicattir) stabili che se 



(15) Cfr. a riguardo della estensione della condictio furtiva al furto di 
possesso. Furto di possesso cit. alla nota 9 cap. I § 4. 

(16) Cfr. sopra cap. V § 2 nota 8. 

(1) La 1. 1 pr. D. si familia 47. 6 ha V esattissima espressione < servos 
€ qui partecipaverutU furto ». Cfr. cap. 1 nota 5. 

(2) Arg. dalla 1. 27 g 2 D. ad 1. Aquiliam 9. 2. 

(3) Dig. si familia furtum fecisse dicatur 47. 6. Cfr. Lenbl Edi€tum 
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il proprietario avesse restituito il furtum (condictio furtiva) 
e offerto il duplo (o il quadruplo) per uno solo dei servi, po- 
tesse tenere gli altri. Di qui poi la conseguenza, che agito 
contro il proprietario anche per uno solo dei servi e ottenuto 
il duplum o il quadruplum in riguardo a codesto servo, non 
si poteva più agire per gli altri. 

2. La giurisprudenza romana non ha mancato di estendere 
il concetto dell' editto si familia furtum fecisse àdcatur non solo 
alla rapina (4), ma anche al damnum injuria datum (5), 
alle rapine [furti e danni] dei pubblicani (6); insomma, di re- 
gola, a tutti i delitti privati. — E di questa estensione ana- 
logica è facile rendersi ragione. 

Come accenna Gaio nel fr. 32 pr. D. ad legem Aquiliam 
citato alla nota 4, la disposizione edittale relativa al furto 
di più servi è fondata sopra un riguardo di equità; un riguardo 
di equità analogo a quello che ha data origine alla odierna 
figura del delitto continuato. Anche qui « il rigore dei prin- 
« cipl avrebbe richiesto che air autore delle più azioni rap- 
« presentanti ciascuna di per se una nuova offesa alla legge, 
« si imputassero tutte come altrettanti distinti titoli di delitto. 



pag. 267. Ai passi ivi citi. (Dig. 47. 6; 1. 31 D. 9. 4; 1. 32 D. 9. 2; 1. 34 
D. 47. 10) si può aggiungere: 1. 9 D. de jurisd. 2. 1, 1. 2 § 15 D. vi bon. 
rapt. 47. 8 e 1. 1 § 3 D. de public. 39. 4. 

(4) 1. 2 § 15 D. vi bon. rapt. 47. 8. 

(5) 1. 32 pr. D, ad 1. Aquiliam 9. 2 (Gaio): illud quaesitum est, an 
€ quod proconsul in furto observat quod a familia factum sit (id est ut non 
« in singulos detur poonac persecutio, sed sufficeret id praestaii, quod prae- 
€ standum foret si id furtum unus liber fecisset) debeat et in actione damni 
€ iniuriae observari. Sed magis visum est idem esse observandum et merito; 
€ cum enim circa furti aclionem haec ratio sit, ne ex uno deliclo tota fa- 

< milia doniinus careat eaque ratio similiter et in actionem damnum iniu- 
€ riae inlervcniat, sequitur ut idem aestimari, praesertim cum interdum le- 
€ vior sit haec causa delieti, veluti si culpa et non dolo damnum daretur » 
— 1. 1 § 2 D. si familia 47. 6 (Ulpiano): € Si plures servi damnum culpa 
€ dederint, aequissimum est eandem facultatem domino dari » — Cfr. pure 
nota seguente. 

(Vi) 1. 3 § 3 D. do pubi. 30. 4 (Ulpiano): « Si plures servi id furtum vel 

< damnum admisorint, hoc debet servari, ut, si tantum praostetur, quantum 
€ si unus liber fecissot, absolutio fiat ». 
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« Ciò portando per necessità logica ad una agglomerazione 
« di pene che poteva essere esorbitante, i pratici introdus- 
« sero la dottrina della continuazione, la quale ha lo scopo 
« benigno di considerare i più delitti come un solo delitto 
« contintiato » (7). L' editto si familia furtum fecisse dicatur ha 
appunto considerato i più furti come un solo furto collettivo. 
Si capisce ora che, in massima almeno, la stessa ragione che 
occorre a giustificare la nostra disposizione in riguardo al 
furto occorre pure in riguardo a tutti gli altri delitti privati. 
E cosi appunto giustifica Gaio nella 32 D. 9. 2, più volte ci- 
tata, la estensione analogica a riguardo del delitto di danno 
dato: « cum enim circa furti actionem haec ratio sit, ne ex 
« uno delieto tota familia dominus careat eaque ratio similiter 
« et in actionem damni iniuriae interveniat, sequitur, ut idem 
« debeat aestimari praesertim etc. ». 

3. Vi ha qualche delitto la cui speciale natura non sop- 
porta r applicazione della figura del delitto collettivo. Tale 
è appunto, e come pare per concorde affermazione di tutti 
i giureconsulti romani (8), il delitto d'ingiuria; tale è appunto, 
si può dirlo più in generale, qualunque delitto personale (9). 
Nei delitti personaU il concorso di più persone all'atto con- 
sumativo è anzi una circostanza che talvolta (p. e. nel delitto 
d' ingiuria) determina perfino un aumento della pena: e per 
conseguenza non si può estendere ad essi la disposizione 
dell' editto si familia furtum fecisse dicatur. Codesto appunto 
afferma Gaio nella 1. 34 D. de iniuriis 47. 10 in riguardo 
all' ingiuria: 

Gaius libro iertio decimo ad edicium provinciale: « Si plures 
« servi simul aliquem ceciderunt aut convicium alieni fece- 
« rint, singulorum proprium est maleficium et tanto maior 
« iniuria, quanto a pluribus admissa est ». 



(7) Carrara Progr, Parte gcn. § 519. 

(8) Oltre la 1. 34 D. de injuriis 47. 10 (Gaio), è da richiamare qui la l. 9 
D. de jurisd. 2. 1 (Paolo). 

(9) Il dissenso di Ottaveno di cui alla 1. 9 D. de jurisd. 2. 1 è nato pro- 
babilmente dalla circostanza che codesto giureconsulto non teneva conto 
deir indole del reato di albo corrotto. 
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Il concetto del delitto collettivo può tuttavia applicarsi 
ai delitti personali, quante volte si tratti di più servi che 
hanno partecipato al delitto come complici invece che come 
correi; perchè allora il concorso di più persone non riguarda 
Tatto consumativo e non presenta cosi carattere di circo- 
stanza aggravante (10): 

— 1. 9 D. de iurisd. 2. 1. (Paolo): « sed hoc potest 

« dici, si dolo malo curaverint, ut ab alio, album corrum- 
« peretur ». 

I Compilatori delle Pandette non intesero cosi il no- 
stro punto. Ingannati forse da qualche espressione dei clas- 
sici (11), essi hanno creduto che la ragione della differenza 
fra il furto e T ingiuria fosse in questo, che mentre nelF in- 
giuria commessa da più servi si hanno più delitti per se 
stcxnti, nel furto invece si ha un solo delitto, in quanto T atto 
di uno degli agenti è completato da quello dell'altro (12). Ma 
evidentemente si tratta di una particolarità cosi estrinseca, 
che non può davvero essere elevata a criterio scientifico. 
Tanto varrebbe ricavare da essa la conseguenza, che dato 
il concorso di più persone air atto consumativo del furto, 
nessuna è colpevole di furto, perchè nessuna ha di per se 



(10) Ecco un altro punto ancora (ved. sopra cap. V § 2, § 3 in f.) cho 
rileva giuridicamente la distinzione tra correità e complicità. Cfr. anciie 
nota 16. 

(11) Cfr. p. e. nella 1. 9 D. de jurisd. 2. 1 l'espressione € plura facta 
€ intelleguntur ». 

(12) Ha accolto tale idea il Ferrini Teorie cit. pag. 281 e segg. Egli 
ritiene cosi che fra Paolo da una parte e Gaio e Ulpiano dall'altra esista con- 
traddizione e si pronunzia poi (pag. 283) in favore di Gaio e Ulpiano richia- 
mandosi anche alle ultime parole della 1. 51 D. ad 1. Aquiliam 9. 2. 11 
richiamo non mi è del tutto chiaro; ma in ogni modo ritengo che le ultime 
parole di questa legge non siano di Giuliano. E su ciò, come già altra volta 
ho promesso (Àrch. Giur. voi. 55 pag. 515 ) conto di tornare in seguilo. 
Colgo intanto V occasione per aggiungere alle leggi esaminate in quello stu- 
dio ancho (cfr. sopra cap. II nota 38) la 1. 17 § 8 D. de receptis 4. 8 di 
Ulpiano (et nos putamus) che va nella calegoria della lett. B e la 1. 1 § 1 
D. de servo corrupto 11. 3 di Ulpiano (opinamur) che va nella categoria della 
lett. A; cfr. Pernice Imòco 11* parte I pag. 439. 
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contrettata la cosa (13). E lascio di osservare che anche in 
certi casi d' ingialla (p. e. neir abductio comitis) bisogne- 
rebbe ripetere questa strana teoria, cosi da equiparare in 
téUi casi il delitto d'ingiuria al delitto di furto. 

Dietro le idee ora esposte è stata interpolata la 1. 9 D. 
de jurisd. 2. 1 e la 1. 34 D. de injuriis 47. 10: 

— Paulus libro iertio ad ediciunv « Si familia alicuius al- 
« bum corruperit, non similiter hic edicitur ut in furto, ne 
« in reliquos actio detur, si tantum domious, cum defendere 
« voluit, unius nomine praestiterit, quantum liber praestaret: 
« for tasse {scrib. Portasse) quia hic fetj contempta maiestas 
« praetoris vindicatur fetJ plura facta intelleguntur; queraad- 
€ modum cum plures servi injuriam fecerunt fvd damnum 
« dederunty quia plura facta sunt, non ut tu furto unum]. Octa- 
« venus hic quoque domino succurrendum ait: sed hoc po- 
« test dici si dolo malo curaverint, ut ab alio album cor- 
« rumperetur [quia tunc unum consilium sit^ non plura fada], 
« Idem Pomponius libro decimo notat »: 

— Gaius libro tertio decimo ad edictum provinciale: « Si 
« plures servi simul aliquem ceciderunt aut convicium alieni 
« fecerint, singulorum proprium est maleflcium et tanto maior 
« injuria, quanto a pluribus admissa est. flmmo etiam tot 
« injuriae sunt, quot et personae injuriam facientium], ». 

Che la 1. 9 D. 2. 1 di Paolo presenti qualche alterazione, 
mi pare apparisca probabile anche per quel seguito non del 
tutto coerente di motivazioni : « quia plura facta intellegun- 
« tur » : « quia plura facta suìU »: « quia.... unum consilium 
« sit, non plura facta ». Altri e più gravi indizi si rivelano 
ponendo mente al contenuto della legge. 

Che Paolo possa aver negata V estensione analogica del- 
l' editto si familia furtum fecisse dicatur al danno dato per 
questa nigione che nel danno dato da più servi si hanno 
più delitti, mentre nel furto commesso dai medesimi si ha 
un solo delitto, è affatto incredibile. Non già che nel danno 



(13) Una consi'jfuonza, alla quale, a quanto paro, nep[nire i profani drlla 
giurisprudcn/.a hanno poluto arrivalo; cfr. Ferrini Teorie cit. p. 2H[. 
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dato non occorra in generale (14) T accennato criterio estrin- 
seco; è anzi perciò che i Giustiniani sono venuti ad alterare 
in questo punto la nostra legge. E forse, ove si dovesse acco- 
gliere il detto criterio, bisognerebbe, in generale, equiparare 
il danno dato al furto, cosi come apparisce dal passo di 
Paolo, nonostante le esplicite dichiarazioni di molte altre (15). 
Ma, come ho affermato precedentemente, è il nessun valore 
giuridico di tale criterio che impedisce di attribuirlo sia a 
Paolo sia a qualunque altro giureconsulto romano. 

Poco credibile è anche che Paolo abbia negata V esten- 
sione analogica della figura del delitto collettivo al delitto 
di albo corrotto argomentando dal silenzio dell' Editto; una 
volta che altrettanto avrebbe potuto dirsi di tutti gli altri 
delitti, air infuori del delitto di furto — A mìo avviso, Paolo 
aveva semplicemente avvertito che il delitto di albo corrotto 
ha tale carattere che lo ravvicina al delitto d' ingiuria (è un 
delitto personale); venendo cosi proprio naturalmente a una 
conseguenza diversa da quella cui era giunto Ottaveno. Come 
poi in qualunque delitto personale, se la partecipazione de' più 
servi è vera complicità e non correità, si può ammettere (e 
già (16)rho rilevato) il concetto del delitto collettivo, cosi 
anche nel delitto di albo corrotto. E questo espresse Paolo 
senza darne ragione o certo non quella, molto sibillina, che 
noi troviamo nella nostra legge: quia tunc unum eonsiUum 
sUj non plura facta. 

Tutto ciò rende probabile che siano interpolate anche le 
ultime parole della legge di Gaio. 

4. In ultimo, è da notare un caso, nel quale eccezional- 
mente non si applica la figura del furto collettivo. 

Non si da furto collettivo, se il padrone dei servi aveva 



(14) Dico in generale, perchè è facile configurare dei casi speciali nei 
quali la consumazione del danno per parte di più persone apparisce una nel 
senso accennato. Suppongasi un mobile pesante rovesciato dalla forza riunita 
di più persone. 

(15) 1. 1 § 2 D. si fauìilia furtum i7. 6 (Ulpiano); 1. 32 pr. D. ad 1. 
Aquiliam 9. 2 (Oaio); 1. 3 § 3 D. de publicanis 39. 4 (Ulpiano). 

(16) CtV. sopra nota 9. 

4 
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conoscenza del delitto che essi avrebbero commesso. L' ec- 
cezione non ha bisogno di essere giustificata; e resulta da più 
leggi (17), particolarmente dalle 11. 1 § 1; 5 D. si familia 47. 6 
e dalla 1. 9 D. de nox. act. 9. 4: 

— Ulpianus libro trigens. octavo ad edictum: « Haec autem 
« facultas domino tribuitur totiens, quotiens ignorante eo 
€ furtum factum est: ceterum si sciente, facultas ei non erit 
« data: nam [et suo vomine et] singulorum nomine conveniri 
« potest noxali iudicio, nec una aestimatione, quam homo li- 
€ ber suflferet, defungi poterit ». 

— Marcellus libro octavo digestorum: e Familia communis 
« sciente altero furtum fecit: omnium nomine cum eo qui 
« scit furti agi poterit, cum altero ad eum modum, qui edi- 
« cto comprehensus est: quod ille praestiterit non totius fa- 
€ miliae nomine, ab hoc socio partem consequeretur. [Et si 
€ servus communis aJterius iussu damnum dederit, etiam quod 
« praestiterit alter, si modo cum eo quoque ex lege Aquilia vel ex 
« duodecim tabulis agi potest, repetat a socio, sicuti cum com- 
« munì rei nocitum est]. Si ergo dumtaxat duos habuerim (leg. 
« Tiabuerint) servos communes, cum eo quo non ignorante 
€ factum est, agetur utriusque servi nomine, sed non amplius 
« consequetur a socio, quam si unius nomine praestitisset: 
e [quod si cum eo, quo ignorante factum est, agere volet, duplum 
« tantum consequetur. Et videamus an iam in socium aUerius 
« servi nomine non sit dandum judicium, quemadmodum si 
€ omnium nomine socius decidisset: nisi forte hoc casu severius 
« a praetore constituendam est nec servorum conscio parcendum 
« est *]: 

— Paulus libro trigens. nono ad edictum: « Si communis 
« familia [vel communis servus] furtum fecerit altero ex do- 
« minis sciente, is qui scit omnium nomine tenetur et con- 
« ventus alterum quoque liberat [nec a socio quicquam debe- 
« bit consequi; sui enim facti nomine poenam moniit, Quod si is 
« qui ignoravit duplum praestiterit, a socio simplum coìisequetur *]. 



(17) Cfr. anche 1. 50 D. do div. rog. jiuis 50. 17. (Paolo): e Lenel Pa- 
ling. ad h. 1. 
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Le interpolazioni di queste leggi attengono tutte alle mu- 
tazioni introdotte da Giustiniano nei casi di furto servile 
commesso sciente e jubente domino (18) — La interpolazione 
della L 1 § 1 D. 47. 6 di Ulpiano, oltre che dalle cose dette 
precedentemente in riguardo al furto servile commesso sciente 
domino, apparisce anche dalla 1. 5 D. 47. 6 e dalla 1. 9 D. 9. 3 
ci tt.; dalle quali resulta che il domino è tenuto omnium no- 
mine. Maggiori spiegazioni richiedono quelle delle altre due 
leggi. 

Quanto all' ultimo periodo dell' una e dell' altra, non mi 
par dubbio che anch' esso attenga alle mutazioni giustinianee 
relative al furto servile commesso sciente domino — La dot- 
trina classica ammetteva che il socio sciens condannato avesse 
regresso contro il socio insciens per quel tanto che il primo 
avrebbe prestato ove non fosse stato consapevole del delitto. 
È esplicita la 1. 5 D. 47. 6 di Marcello cit. nelle parole: « sed 
« non amplius consequetur a socio quam si unius nomine prae- 
« stitisset »; e anche in quelle precedenti: « quod ille (qui 
« scit) praestiterit non totius familiae nomine (cioè, unius no- 
mine) partem conseqtieretur » — Viceversa la dottrina classica 
non ammetteva che condannato il socio insciens secondo 
1' editto si familia furtum fecisse dicatur, si potesse agire 
contro il socio scieTis, È esplicita in proposito la 1. 9 D. 9. 3 
di Paolo cit. in quelle parole: « et conventus alterum quoque 
Uberai. Giustiniano invece con 1' alterazione finale della 1. 9 

D. 9. 3 di Paolo cit. ha negato il primo punto e con quella 
della 1. 5 D. 47. 6 di Marcello ha affermato il secondo (19). 

E, caso singolare, ciascuna di codeste leggi fa fede, come si 
è visto, dell' alterazione dell' altra. 

L' interpoUizione infine del periodo « et si servus commu- 
ni» . . . nocitum est » della 1. di Marcello ha ragione nell' al- 



(18) Cfr. sopra cap. II § 2 e segg. 

(10) Il cambiamento di soggetto che s'incontra nella espressione € quod 
« si cum eo agore volet » mi fa ritenore che V alterazione fìnalo deUa 1. di 
Marcello incominci con le dette parole. La parlo però essenziale della altera- 
zione sta nelle parole € nisi forte etc. » E questa mi pare evidente, già per 
il richiamo al pretore, che non s* intende. 
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terazioni relative al furto servile commesso jussu domini 
in riguardo precisamente alla 1. 20 D. De oblig. 44. 7 
(Alfeno) (20). Dietro T alterazione di questa legge, si è rite- 
nuto che, se un servo in proprietà di due persone commette 
un furto per ordine di una di esse, anche l'altra possa 
essere tenuta nomine servi. Già il detto periodo interrompe 
le fattispecie che riguardano il furto commesso dalla familia 
communis con la scienza di uno dei domini. La frase poi « si 
modo.... agi potest » mi pare riveli senz'altro l'interpola- 
zione. 

Vili. 

Favoreggiamento nel delitto di furto; personale e reale; caso nel 
quale vien punito il favoreggiamento reale (ricettazioìie). Ricet- 
tazione nel caso di servo fuggitivo; actio de servo recepto. Cenìio 
alle actioìies furto cóhaerentes e ali* actio de tigiw juncto. 

1. A completare le cose dette fin qui intorno alla compli- 
cità nel delitto di furto occorre un cenno a quello che oggidì 
si chiama favoreggiamento; una figura criminosa, che occorre 
cosi nel furto come negli altri delitti. 

Eseguito il furto, il ladro può trovare favore presso terzi, 
che lo aiutino in uno o altro modo ad assicurarsi il furtum 
(favoreggianwito reale). Il favore può anche spiegarsi, invece 
che a riguardo del furtum, a riguardo della persona del la- 
dro (favoreggiamento personale). Il favoreggiamento personale, 
se si tratta di furto semplice, è impunito (1). E impunito è 



(20) Cfr. sopra capo II § 2 in f. 

(1) In senso contrario si esprimono, di solilo, gli scritlon della tnaloria: 
Rein 0. e. pag. 20, 350; Platner Quaestiones de j uve crùn. rom. XIX pag. 088 
n. 3. Cfr. anche Ferrini Dir. pen, rom. cit. pag. 1 16-117 - Sono i ricepLa- 
lores dei colpevoli di furto qualificalo, che vengono talora puniti con una 
pena straordinaria. Cfr. Dig. de recoptatoribus 47. 16; Cod. de his qui la- 
tronos vel in aliis crimin. rcos occulta veruni 9. 3^; Carrara o. c. IV § 2251 
nota 1; più latamonto, Rein 0. e. pag 346 e segg.; Platner 0. e. Quaest. 
XIX pag. 386 e segg., che accennano a pene inllilte a ricettatori di altri 
delinquenti air infuori dei ladri. Per ciò che riguarda la 1. 48 § 1 D. de 
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pure il favoreggiamento reale (2). Si capisce però clie il fa- 
voreggiamento può benissimo rientrare neir ambito del furto, 
quante volte il favore prestato si concreti scientemente in 
una contrettazione della cosa o fatta nelF interesse del ladro 
o fatta nel proprio interesse {ricettazione). È ladro pertanto 
chi acquista, compra etc. dal ladro scientemente la cosa fur- 
tiva (3) ed è ladro chi riceve è tiene la cosa per il ladro (4)* 
2. Disposizioni speciali s'incontrano in alcuni casi di ri- 
cettassione (5); e particolarmente nel caso di ricettazione del 
servo fuggitivo. 11 servo che fugge commette un furto di se 



furtis 47. 2, cfr. cap. Il nota 17 — A torto ni comprende in tina sola figura 
la ricettazione deUe cose e quella delle persone (Rein l. e, Fb»rini Dir, pen, 
rom, 1. e.)* Le 11. 1 pr. 3 § 3 D. de incendio 47. 9, che, di solito, si sogliono 
riferire al nostro tema (Ferrini o. c. pag. 117; Rbin o. e. pag. 350; Plat- 
NBR o. e. pag. 387; GuLli Arck. Giur, 33 pag. 146, 148) non vi hanno nulla 
che fare: € Praetor ait: in eam, qui ex incendio ruina naufragio rate éxpu- 
€ gnata quid rapuisse recepisse dolo malo. . . * dicetur in quadraplum etc. » 
— < Non tantum autem qui rapuit, verum is quoque, qui recipit ex causis 
« suprascriptis, tene tur, ^uta receptores non minus delinquunt quam adgres- 
« sores ». Nel caso di furto commesso in occasione di calamità la cosa poteva 
esser tolta con la violenza {rapuisse) come appunto nel caso di pirateria, o 
semplicemente raccolta (recepisse). Che in questo senso sia adoperata la pa- 
rola recipere resulta dalla L 3 § 3 D. h. 1. 47. 9 (« aut quid si ad hoc re- 
« cepU ut custodiret salvaque faceret ei qui amiserat? >) e anche dalla 1. 3 
§ 4 D. eod. (€ Non solum autem qui rapuit, sed et qui abstulit vel amovit 
vel damnum dedit vel recepii hac actione tenetur »); nella quale tuttavia le 
parole vel recepii sono probabilmente un glossema. 

(2) Cfr. 1. 63 D. de furtis 47. 2 (Marciano): € Furtum non committit qui 
€ fugltivo iter monstrarit ». 

(3) Gfr« le citazioni alla nota 3 oap. IV. Resulta già li che la dottrina, 
ultimamente rimessa in onore dal Carmignani e dal Carrara intorno alla na- 
tura della ricettazione dolosa delle cose furtive, è la dottrina romanaé 

(4) Cfr. p. e. 1. 35 pr. D. de furtis 47. 2. 

(5) 1. 8 § 1 D. ad 1. luliam pecul. 38. 13: « Si quis ex metallis Gaesa- 
€ rianis aurum argentumve furatus fuerit .... punitur. Is autem qui furanti 
« sinum praebuit, perinde habetur, atque si manifesti furti condemnatus 
« essel et famosus efficitur >: const. 9 Cod. ad 1. luliam 9. 12: € Crimen 
€ non dissimile est raperò et ei qui rapuerit rapta scientem dclictum ser- 
« tare ». Quesi* ultima const. cit^ è venuta ad eguagliare il ricettatore di 
«ose furtive al raptor: ma^ secondo il diritto classico, il ricettatore di c^s0 
rapite è soltanto tenuto di furto. 
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stesso (6); e il favore prestatogli da terzi è naturalmente favo- 
reggiamento reale. Se per conseguenza questo favore si spiega 
con una contrettazione del servo (ricettazione del servo; oc- 
cultatio servi) nessun dubbio che il favoreggiatore commetta 
un furto (7). Il caso tipico sarà quello del favoreggiatore che 
occulta il servo per poi lasciargli godere la libertà di fatto 
procuratasi con la fuga: ma non è escluso il caso che il fa- 
voreggiatore occulti il servo per poi, lui consenziente, tenerlo 
per se. E all' uno o air altro di questi casi attengono, a mio 
avviso, i seguenti luoghi delle Fonti: 

— 1. 1 pr. D. de fugitivis 11. 4 (Ulpiano): « Is qui fugitivum 
celavit fur est » (8): 

— 1. 36 § 3 D. de furtis 47. 2 (Ulpiano): « quid ergo, 

« si (servi) invicem se celaverunt? et potest dici alte- 

« rum alterius furem esse quemadmodum rerum quoque 

« nomine teneri eos furti Sabinus scripsit »: 

— 1. 48 §§ 2, 3 D. de furtis 47. 2 (Ulpiano): « Qui ex 
« volun tate domini serv^ recepit, quittJieque fur ncque pla- 
« giarius sit, plus quam manifestum est: quis enim volun- 
« tatem domini habens fur dici potest? — Quod si dominus 
« vetuit et ille suscepit, si quidem non celandi animo, fur 
« non est; si celavit, tunc fur esse incipit. Qui igitur susce- 
€ pit nec celavit etsi invito domino, fur non est »: 

— € const. 4 C. de furtis 6. 2: « quod si sollecitatum 

€ occultavi t, etiam furti cum eo agore potes ». 



(6) Cfr., ad esempio, coQst. 1 C. de fugitivis 6. 1. 

(7) Se il favore prestato al servo fuggitivo non si spiega con una contretta- 
zione, potrà tutt' al più trattarsi di complicità (cfr. sopra cap. IV nota 23). 
Non sarà però mai complicità il fatto negativo del non denunziare il servo al 
padrone. Cfr. 1. 48 § 1 D. de furtis 47. 2: € Qui furem novit sive indicot eum 
eive non indicet, fur non est ». Dal sive indicet di quella leggo è venuto il 
€ quae res twn facit eos fures della 1. 48 § 1 D. de praescrìptis verbis 19. 
€ 5, che per me è interpolazione o glossema: (Solent qui noverunt servos 
€ fugitivos alicubi celari, indicare eos dominis ubi celentur: [jquae res non 
« facit eos fures] »). 

(8) In modo analogo, chi scioglie il servo perchè fugga è oomplice: cfr. 
1. 7 § 7 D. de dolo malo 4. 3. e nota 15 cap. I — Una disposizione speciale 
è (Quella del servo fiscale: const. 12 C. de furtis 6, 2, 
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Va da se, e vi accenna la 1. 36 § 3 in f. sopra cit. (9) 
che se in ambedue quei casi di ricettazione il servo ha con 
se delle cose rubate al padrone, il furto si estende ad esse 
senz' altro (10); pur nel caso che il ricettatore non ne fosse 
informato, perchè ad esse si estende V impossessamento che 
è caduto sul servo (11). E in ogni modo poi, ne abbia o non 
ne abbia acquistato il possesso, egli è tetiuto tuttavia per il 
doppio valore delle cose in quistione, come se V avesse ru- 
bate, in forza di un actio in duplum de servo recepto di cui 
si occupa il tit del Dig. de servo corrupto 11. 3 e che è 
dovuta air Editto pretorio (12). L' azione aveva per oggetto 
il duplum di tutto ciò che era stato oggetto del furto per 
parte dello schiavo; cioè il valore dello schiavo e le cose 
portate con se dallo schiavo e con lui ricettate. Il Pretore 
non aveva fatto altro, in certo modo, che eguagliare questo 
caso di ricettazione, in cui talvolta resta escluso il furto per 
mancanza di contrectatio, al caso di vera ricettazione. 

3. Come è noto, nel diritto romano antico la ricettazione 
dava luogo a delle azioni speciali (cosi dette actiones furto 
coJiaerentes) la cui applicazione era indipendente dalle condi- 
zioni subiettive del ricettatore. Esse sono: T actio furti con- 
cepti (in triplum); V actio furti licio et lance concepti (in 
quadruplum); T actio furti prohibiti (in quadruplum); F actio 
furti non exbibiti; F actio furti oblatì (in triplum) (13). 



(9) Gfr. anche const. 12 G. ad 1. Fabiam 9. 20: € Si quis servum fugi- 
« tivum sciens cam rebus furtivìs suscepit, cum horum nomine furti actione 
€ teneatur etc. >. 

(10) In senso diverso: Ferrini Dir. pen. cit. pag. 118. 

(11) Lo sciens deUa const. 12 G. 9. 20, riferita alla nota 9, attiene al ca- 
rattere di fuggitivo nel servo — Non escludo che possa esser dubbio, so 
r impossessamento del servo si estenda alle cose che egli aveva con se pro- 
venienti per furto dal patrimonio del padrone: cfr. infatti V analoga questione 
nel nostro studio la teorica del possesso e il così detto furto improprio cap. VI § 4. 

(12) I passi che attengono ali* actio de servo recepto sono i seguenti: 1. 1 
pr. § 1, 2; 1. 5 pr.; 1. 9 pr. e 33 (cfr. Lbnel Paling, ad Ulpianum 703); 
1. 10 D. de servo corrupto 11. 3. Ghe attenga qui la const. 14 G. de furtis 
6. 2 non mi par probabile; perchè qui non si parla di ricettazione del servo: 
la ricettazione ci fu soltanto per le cose. 

(13) Gaio HI, 186-188; 191 e segg.; § 4 Inst. de oblug 4. 1; Paolo R. S, 
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Le actiones furto cohaerentes si mantennero per tutto il 
periodo classico; più che altro, perchè erano scritte nella legge 
delle XII Tavole e nell'Editto, Esse contrastavano infatti ai 
principi della imputabilità, quali erano fissati dal diritto clas- 
sico. In origine, le actiones furto cohaerentes servirono a col- 
pire coloro che in mala fede avevano ricevuto cose furtive; i 
quali, come sappiamo (14), non si rendevano allora colpe- 
voli di furto: ma esteso il concetto del furto a comprendere 
il cui detto furto improprio, erano per questo lato diventate 
inutili. 

Già ai tempi di Gaio era andata in desuetudine la con- 
ceptio solenne {lido et lance). Gaio infatti non si perita di 
chiamare ridicole le disposizioni relative alla conceptio so- 
lenne; e si trattiene perfino a dichiararne (invero (15) non 
esattamente) la inutilità. E che nel diritto classico la con- 
ceptio solenne fosse andata in desuetudine resulta anche, se 
non erro, da certe disposizioni imperiali per la ricerca degli 
schiavi fuggitivi che si leggono nella 1. 3 D. de fugitlvis IL 

4. Quanto alle rimanenti disposizioni, esse sono state abo- 
lite da Giustiniano. Il § 4 Inst. de oblig. 4. 1 accenna a 
una desuetudine precedente: 



II. 31 § 3 e segg. Gfr. anche 1. 15 D. ad oxhib. 10. 4: € Thensaurus mcus 
€ in tuo fundo est nec cum pateris me cffodare: cum eum loco non moveris, 
€ furti quidam .... agere recte non posse .... Quod si etiam fuptivus iste the- 
€ saurus est, etiam furti [ins.: concepii^ agi potest »: e 1. 16 D. do servo 
oorrupto 11. 3: € Dominus servum dispensatorem manumisit, postea rationcs 
€ ab eo accepit et eum eis non constaret, comperit apud quandam mulierculam 
€ pecuniam eum consumpsisse: quaerebatur, possetne agore servi corrupti 
€ cum ea muliere, cum is sorvus jam liber esset. Respondi posse, sed etiam 
« furti [ins.: concepti] de pecuniis, quas scrvus ad eam detulisset ». Vod. 
in questo senso Voiot XH Tafeln II pag. 566 n. 2. Il Lbnbl Pcding. ad 
Pomp. 657 crede che nella prima legge si tratti di actio furti probibiti; ma 
mi pare meno probabile. 

(14) Gfr. Furio di possesso cit. cap. IV § 2. È degno di nota che Giusti- 
Diano stesso nel § 4 Inst. de obi. 4. 1 a'^cenna che nel diritto romano antico 
le actiones furto cohaerentes avevano la funzione che ho detto nel testo. 

(15) Gaio Ili. 193: < quae res [lox tota] ridicnla est. Nam qui ve- 

« stilum quaerere prohibet, is et nudum quaerere prohibiturus est, eo mtgii 
< (juod ita quaesita re (et) inventa maiuri poenae subiciatur ». 



Digitized by 



Google 



LA COMPLICITÀ NEL DELITTO DI FURTO 59 

« sed liae actiones id est concepti et oblati et furti prohibiti 
« nec non furti non exbibiti, in desuetudinem abierunt. Cum 
« enim requisitio rei furtivae hodie seeundum vetereni ob- 
« serv^ationem non fit: merito ex consequentia etiam praefatao 
« actiones ab usu communi recesserunt, cum manifestissimum 
« est, quod onines qui scientes rem furtivam susceperint et 
« celaverint, furti nec manifesti obnoxii sunt ». 

Ma è da ritenere che V autore a cui attingevano i Compi- 
latori si limitasse i\d osservare quello che resulta da Gaio, 
cioè che non era più in uso la solenne conceptio. Che la fine 
del § 4 Inst. 4. 1 sopra riferito sia tutta dei Compilatori (16) 
resulta da più indizi: 1. dalla lingua {v£c non requisitio, prae- 
fatae): 2. dalla motivazione della desuetudine di cui si tratta 

che ha un doppio riferimento (cum enim requisitio cum 

manifestissimum est) e il primo senza dubbio è incongruente: 
3. dalla circostanza che V autore a cui i Compilatori attin- 
gevano era probabilmente Gaio (17). 

Non si potrebbe metter fine a questo cenno sulle actiones 
furto cohaerentes senza dir qualcosa delFactio de tigno juncto, 
la cui teorica nel diritto classico ha certa relazione con le 
actiones furto cohaerentes. Ma di essa mi propongo occuparmi 
hi un altro studio. 



(16) Ved. Gaio 183-188 ove è esposto il diritto vigente. Cfr. in questo 
senso LoNGO Bull, delV Ist. di dir, rom, X pag. XI e Ferrini ivi cit. 

(17) Ferrini Fonti delle Ist. Giusi, ad h. 1. 
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SOPRA LA CONDICTIO FURTIVA 



I. 

Oggetto della condictio furtiva. Come essa abbia luogo eccezional- 
mente anche se il proprietario ha la detenzione della cosa. Dif- 
ferenze con V actio furti nella ipotesi che il ladro non restituisca 
la cosa. 

1. La condictio furtiva ha per oggetto la restituzione della 
cosa rubata ed eventualmente il risarcimento del danno (1). 
Di maniera che la condictio non può aver luogo, almeno nor- 
malmente, se il proprietario ha la deténzione della cosa; 
mentre d' altra parte nulla importa che questa esista o che 
esista tuttavia nelle mani del ladro (2) — II ladro poi, in ciò 
che riguarda V obbligo della restituzione della cosa, è da una 
particolare disposizione introdotta dalla giurisprudenza ro- 
mana costituito senz' altro in mora fin dal momento primo 
in cui avvenne la contrettazione (3). E di qui importantissime 



(1) Cfr. WiNDSCHEiD Pand. § 453 nota 2 e i luoghi dene Fonti (1. 3» 
1. 10 pr. D. 13. 1) ivi citt. Apg. anche dalla 1. 55 § 1 D. de adm. tut. 26. 7. 

(2) Cfr. WiNDSCHEiD 1. e. nota 4. Ritengo però che non sia tenuto con 
la condictio chi non ha conb'ettato la cosa, ancorché complice del furto. Sulla 
1. 19 D. 25. 2 cit. qui dal Windscheid, cfr. lo studio precedente Sulla com- 
plicità cap. V nota 8. 

(3) Cfr. Windscheid 1. e. nota 3 e i luoghi delle Fonti ivi citt. Il ladro 
per conseguenza risponde in modo assoluto del caso fortuito: const. 2 h. t. 
(4. 8) (cfr. art. 1298 in f. C. C). E probabilmente V interdum della 1. 12 § 4 
D. ad exhib. 10. 4. si riferisce al ladro: e Si post iudicium acceptum homo 
< mortuus sit, quamvis sìne dolo malo et culpa possessoris tamen interdum 
4 tanti damnandus est, quanti actoris interfuerit per eum non effectum, 
e quo minus tunc cum iudicium acoiperetur homo exhiberotur etc« >i 
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conseguenze, tanto nella ipotesi che esso restituisca, quanto 
nella ipotesi che esso non restituisca la cosa rubata — Esa- 
miniamo distintamente le due ipotesi. 

2. Se il ladro restituisce la cosa o le cose (4) rubate o 
SQ il furto si è compiuto senza un* effettiva ablazione della 
cosa, la condictio normalmente (5) non ha più luogo. Ed è 
appunto al caso normale che si riferiscono la 1. 21 § 10 D. 
de furtis 47. 2; e le IL 8, 10 (6) D. de cond. furtiva 13. 1. 
Di solito infatti il danno proveniente dal furto è rappresen- 
tato dalla mancanza della cosa nel patrimonio del derubato 
(danno diretto); sicché la restituzione della cosa rappresenta 
di solito il pieno id quod interest. 

In molti casi però la restituzione della cosa non ha co- 
desto valore: 

a) E prima di tutto nella ipotesi che il ladro restituisca 
la cosa deteriorata, cioè d' un valore minore in confronto 
di quello raggiunto nelle mani del ladro (7) — La 1. 8 D. de 
cond. furtiva 13. 1 nella frase « maxime cum deteHorem rem. 
factam fur dando non libératur » mette appunto in rilievo che 
la restituzione della cosa può non estinguete la condictio fur- 
tiva, quando il valore attuale della cosa sia minore di quello 



(4) E qui rientrano naturalmente i prodotti della cosa rubata* Gfr. il no 
atro studio 11 possesso di mala fede cap. IX. 

(5) Comunemente pare si ritenga che la restituzione della cosa esclude 
sempre la condictio furtiva. Ved. in tal senso Brinz Pand, II, 2 pag. 524 
alla nota 10 (Bekrer ivi. cit. in senso diverso). Se non erro, si oppone filU 
opinione del Brinz già la 1. 4 D. de cond. furt. 13. 1, nella quale è detto 
che la condictio contro^il proprietario (o padre di famiglia) pei furti com- 
mossi dai servi (o figli di famiglia) non è noxale per V arricchimento (id 
quod ad eum pervenit) effettivamente risentito, ma è noxale in residuum^ cioè 
por tutto ciò che 1* azione comprende ali* infuori dell' effettivo arricchimento 
— Non fanno difficoltà in proposito la 1. 11 § 2 e la 1. 12 D. servo cor- 
rupto 11. 3. 

(6) Nella 1. 10 D. 13. 1 oit. nel testo. Giuliano dopo aver posto il pria- 
oipio che « nemo furtim teneiur furti condictione posteaquam dominus pos^ 
sessionem adprendit » osserva argutamente che nel furto manifesto assai di 
rado avverrà che vi aia luogo alla condictio furtiva. 

(7) Ciò attiene anche al carattere continuativo del delitto di furto. Gfr. 
lo studio precedente Continua$ione e ripetÌ9Ìone di furto oap* I. 
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che easA aveva precedentemente raggiunto nelle mani del 
ladro. 

b) In secondo luogo può darsi che la restituzione della 
cosa non implichi il pieno id quod interest, a cagione di 
danni indirai cui ha dato luogo il furto (8). E anche in que- 
sta ipotesi non è dubbio, a mio avviso, che vi sia luogo tut- 
tavia alla condictio. Se nelle Fonti ciò non è messo in piena 
evidenza, dipende in parte dalla singolarità del caso e in 
parte, forse, dalla circostanza che, come è noto, il principio 
del risarcimento dei danni indiretti anche a riguardo della 
legge Aquilia si è affermato assai tardi nella giurisprudenza 
romana. 

3. Se il ladro non restituisce la cosa o le cose rubate, 
anche per una causa a lui non imputabile, oggetto della con- 
dictio furtiva è il pieno id quod interest; cioè il danno, sia 
diretto che indiretto, proveniente dal furto. 

Nel danno diretto sarà compreso il valore della cosa o delle 
cose rubate. E il valore delle cose rubate, una volta che il ladro 
è sempre in mora, deve calcolarsi prescindendo dalle diminu- 
zioni di valore successive alla contrectatio e tenendo conto 
invece dei successivi aumenti (9), ancorché siano venuti a 
mancare al momento della contestatio litis (10). Cosi s' intende 
la 1. 8 § 1 D. de cond. furt. 13. 1; nella quale è dichiarato, che a 
determinare il valore della cosa rubata si guarda al maggior 



(8) Così p. e. nel caso dolio schiavo di cui alla 1. 3 D. de cond. furt. 
13. 1: € Si condicalur servus ex causa furtiva, id venire in condictionein 
« certum est quod intersit agentis, veluti si hores sit institutus et periculum 
« subeat domìnus hereditatem perdendae . . . Uem si mortuuiu hominem con- 
« dìcat, consecuturum ait pretium bereditatis ». Gfr. anche 1. 52 § 8 D. de 
furtis 47. 2. 

(9) Quando si dice aumenti di valore della cosa s' intende propriamente 
riferirsi a quelli che derivano dall' oscillazione dei prezzi. Quid jurls però 
degli aumenti dovuti a spese utili? Se queste spese sono state fatte dal ladro 
allora s* applicano i principi relativi al carattere continuativo del delitto di 
furto; ed è esplicita la 1. 13 D. de cond. furtiva 13. 1. Ma so lo spese fu- 
rono fatte da un terzo possessore, in guisa ohe costui abbia diritto ad esserne 
rimborsato dal proprietario, non crederei clie potessero comprendersi nel cal- 
colo di cui ci occupiamo. 

(10) La 1. 3 § 3 D. de a. e. v. 19. 1 non si applica al caso del ladro. 
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valore raggiunto dalla medesima a cominciare dal momento 
del furto fino a quello della contestatio litis, senza distin- 
guere se codesto è avvenuto quando la cosa era nelle mani 
del ladro (11) o no: 

— Ulpianus libro vicens. sept, ad edictum: « Si ex causa 
€ furtiva res condicatur, cuius temporis aestimatio fiat quae- 
€ ritur. Placet tamen id tempus spectandum, qtio res plurimi 
« fuit, maxime cum deteriorem rem factam fur dando non 
« liberatur: semper enim moram fur facere videtur » (12). 

Nel danno indiretto saranno compresi i frutti percepiti 
da persona diversa dal ladro (13) e ogni altra diminuzione 
patrimoniale risentita dal proprietario per la mancanza della 
cosa (14). 

Vi ha dunque in ciò che riguarda la valutazione della 
cosa una molto notevole differenza tra V actio furti e la con- 
dictio furtiva. Neil* actio furti infatti si guarda normalmente al 
prezzo che aveva la cosa al momento del furto; e ai momenti 
successivi si ha riguardo se e in quanto il furto abbia con- 
tinuato (15). 



(il) Cfp. in questo senso (salvo che non si richiamano i principi relativi 
al carattere continuativo del furto e non si avverte la differenza con Tactio furti) 
Brinz Pand. II. 523 n. 8; Maynz Cours § 269 eie. — Se Taumento di valore è 
avvenuto presso il ladro (1. 13 D. h. t.) esso è compreso nel calcolo, già per 
i principi relativi al carattere continuativo del furto. Ma come ho detto nel 
testo, questi non interessano necessariamente il nostro punto. Correggo cosi 
quanto ho esposto nello studio precedente Conlinuazione e ripetutone di furto 
cap. I nota 4. 

(12) Cfr. anche 1. 29 D. de act. rer. amot. 25. 2; sebbene interpolata, 
come in seguito mostrerò. 

(13) 1. 8. § 2 D. de cond. furtiva 13. 1: € Novissime dicendum est etìam 
fructus in hac actiono venire >. 

(l'i) Notevole in proposito è il caso di cui alla nota 8 precedente. 

(15) Cfr. lo studio precedente Continuazione e ripetizione di furto ca\i. I 
§ 2 in fine. F*er conseguenza, i fruiti percepiti da un terzo (non ladro) non 
possono essere oggetto dell' actio furti: cfr. invoce per la condictio furtiva 
nota 13 precedente. 
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IL 

Natura della condictio furtiva. Come nel diritto classico essa fosse 
azione noxale: e come perciò siano stati alterati molti luoghi 
delle Fonti. 

1. Dalle particolarità fin qui esposte resulta, a mio av- 
viso, chiarissima la natura della condictio furtiva, intorno 
alla quale le opinioni degli scrittori sono assai divise ed in- 
certe (1). 

Almeno neir ultima fase del diritto classico, la condictio 
furtiva è un' azione di danno ex delieto (actio rei persecu- 
toria) (2). 

Fa difficoltà a ritenere che la condictio furtiva sia un'azio- 
ne ex delieto il vedere che essa in caso di furto commesso 
da un servo ha in tutto, (almeno secondo certi luoghi delle 
Fonti e secondo la communis (3) opinio) natura di azione 
de pecuiio. Quanto al diritto giustinianeo, deve dirsi che si 
tratta di una singolarità od eccezione: quanto al diritto clas- 
sico, io non dubito di asserire che si tratta di una alterazione 
dei Compilatori. Volendo però dimostrarlo, mi occorre prima 
rilevare certo carattere distintivo delle azioni ex delieto. 



(1) Secondo alcuni, la cond. furtiva sarebbe un* azione d* arricchimento; 
per altri un' actio ex delieto: Windscheid Pand. II § 359 n. 14 e i citt. ibid.; 
Dernburg Pand, II § 139 n. 2. Il Windscheid segue un' opinione eclettica, 
della quale egli vede una conferma in certe contraddizioni delle Fonti: o. e. 
§ 425 n. 4; cfr. anche § 453 n. 1, n. 5. Contro il Windscheid: Brinz Pand. 
II pag. 527 n. 31. Il Brinz crede che la quistione stia nel ritenere la condictio 
furtiva azione penale o azione reìperseaitona: e decide che è azione reiperse- 
cutoria. Ma questo non è dubbio (cfr. anche, degli ultimi, Dernburg Pand, II 
§ 130) e non su questo, mi pare, cade la questione. 

(2) Per escludere la penalità della condictio, sono importanti: const. 1 C. 
de cond. furt. 4. 8; 1. 7 § 2 D. de cond. furt. 13. 1; 1. 55 § 3 D. do furlis 
47. 2 (citt. dal Brinz l.j c. pag. 527 n. 31). Cfr. anche 1. 6 § 3; 1. 21 § 5 
D. de act. rer. amot. 25. 2, La 1. 36 D. de obi. 44. 7 che esclude Tinfamia 
non ha importanza per questo punto. 

(3) Cfr. per tutti Savigny Sistema Hi'ad. ital.) V p. 624 nota i; e le cita- 
zioni delle Fonti ivi fatte. 
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2. Carattere distintivo delle azioni (obbligazioni) ex de- 
lieto, sia penali sia reipersecutorie, è nel diritto classico che 
esse sono azioni noxali; tali cioè, che ove il delitto venga 
commesso da uno schiavo o da un figlio di famiglia: 

a) V azione durante la schiavitù o la patria potestà può, 
di regola, esser diretta nomine eorum contro il padrone o 
contro il padre, perchè essi prestino la pena del delitto; o 
in luogo della pena il colpevole (noxae deditio): 

b) so il colpevole è manomesso o emancipato, V azione 
può esser diretta contro di lui (noxa caput sequitur): 

e) se il colpevole muore prima della contestazione della 
lite, r azione si estingue (4); dopo la contest^izione della lite, 
si converte in un' azione d' arricchimento. 

Su tutto questo si vedano in generale gli scrittori della 
materia e i luoghi delle Fonti relativi alle azioni noxali (5). 
Per ciò che riguarda poi la conversione deirazione noxtile in 
iizione di arricchimento post litem contestatam, si può ar- 
gomentarla dalla 1. 57 D. de iudiciis 5. 1 (di cui ci occupe- 
remo nel seguente paragrafo) e anche dalla 1. 1 §§ 13, 16 D. 
si quadrupes 9. 1 relativa air actio de pauperie: 

— Ulpianus libro octavo decimo ad edictum:' « Si post litem 
« contestatam ab alio sit animai occisum, quia domino legis 
« Aquiliae actio competit, ratio in iudicio habebitur legis Aqui- 
« liiie, quia dominus noxae dedendae facultatem amiserit, 
« ergo ex iudicio proposito litis aestimationem offeret, nisi 
« paratus fuerit actionem mandare adversus eum qui oc- 
« cidit » (6), 

Tale carattere delle azioni ex delieto si deve in molta 
parte ad espresse dichiarazioni del diritto positivo (Legge 



(4) Gaio IV. 81; 1. 7 § 4; 1. 16; 1. 26 § 4, 5; 1. 39 § 4; 1. 42 § 1 D. de 
nox. acl. 9. 4; 1. 3 § 3, 4 D. do act. ror. amot. 25. 2; 1. 13 § 3 D. de pubi. 
39. 4; 1. 7 D. quod vi 43. 24. 

(5) Inst. 4. 8; Dig. 9. 4; Cod. 3. 4. 

(6) Forse la legge ha subito qualche formale alterazione ed era serìiia 
più semplicemente così: « Si post litem contestatam ab alio sit animai oceì- 
« sum, quamvls dominus noxae dedendae facultatem amiserit, litis aeslima- 
« tionem offeret, nisi paratus fuerit actionem mandare adversus eum qui 
« occidit ». 
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delle XII Tavole ed Editto) rispetto a singoli delitti (7): in 
parte però è dovuto alla Giurisprudenza, la quale non ha 
esitato di affermare che un' azione ex delieto é noxale, an- 
che quando codesta qualità non era espressamente dichiarata 
dalle XII Tavole o dall' Editto (8). Divergenze o dubbii su 
questo proposito non sono esistiti fra i Giureconsulti romani; 
quanti appariscono dalle Fonti si devono senz'altro attribure 
ai Compilatori (9). 

Per contrapposto, carattere distintivo delle altre azioni 
ex obligatione (quelle non ex delieto) è nel diritto classico 
che esse sono azioni de peculio; tali cioè, che nel caso so- 
pra accennato esse possono esser fotte valere contro il padrone 
o padre di fomiglia, se e in quanto il servo o il figlio di 
famiglia abbiano un peculio. La contrapposizione (10) dell'una 
e dell' altra specie di azioni resulta da più e diversi luoghi 
delle Fonti: e fra gli altri dalla 1. 4. § 1 D. de aleat. 11. 5 
di cui in seguito, e dèiUe seguenti: 

— 1. 49 D. de oblig. 44. 7 (Paolo): « Ex contractibus ve- 
« nientes actiones in heredes dantur, licet delictum quoque 
« versetur, veluti cum tutor in tutela gerenda dolo fecerit 
« aut his apud quem deposi tum est: quo casu etiam cum 
« filius aut servus quid commisit de peculio actio datur, non 
« noxalis ». 

— 1. 58 D. de div. reg. iuris 50. 17 (Ulpiano): « Ex poena- 
* libus causis non solet in patrem de peculio actio dari » (11). 



(7) Questo o8«ervano già alcuni luoghi delle Fonti: Gaio IV. 76; § 4 Inst. 
de nox. act. 4. 8. 

(8) Cff. LiNEL Ediclum passim; p. o. pag. 67 (1. 1 § 5 D. de eo per 
quom 2. 10) pag. 172 etc. 

(0) Cfr. note 25, 26 di questo cap. e note 14, 28 cap. HI. 

(10) Cfr. su di esHa anche Savigny Sistema V pag. 624 nota /*. 

(11) Non contraddice la 1. 35 D. de nox. act. 9, 4, perchè si tratta del- 
l' actio iudicati, la quale non è ex delieto. Sembra contraddire in un caso 
particolare la 1. 3 § 6 D. si mensor 11. 0; < Servi autem nomine magis 
* noxale quam de peculio competere ait, quamvis civilis actio de peculio 
« couipetat ». Come osserva il Karlowa RecìUsgesch, II. 577, V actio civilis 
ohe ivi compete de peculio è Y actio locati; sicché la legge viene a confer- 
mare i principii esposti. 
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3. Come ho detto sopra, nel diritto classico sono noxali 
tanto le azioni che nascono dai delitti di uno schiavo, quanto 
quelle che nascono dai delitti di un figlio di famiglia (12). 
Vi è tuttavia questa particolarità in riguardo dei figli di fa- 
miglia, che se il padre non assume il giudizio, possono as- 
sumerlo essi, allo scopo di evitare il mancipium, qualora 
dimo&trino la propria innocenza (13). Giustiniano invece, cui 
piacque di abolire la noxae deditio dei figli di famiglia, or- 
dinò che le azioni nascenti dai delitti di un figlio di fiiraiglia 
dovessero sempre dirigersi contro il figlio stesso. Ciò resulta 
dal § 7 Inst. de nox. act. 4. 8, che è tutto fattura dei Com- 
pilatori (14): 

— « Sed veteres quidem haec et in filiis familias masculis 
« et foeminis admiserunt. Nova autem hominem conversatio 
« huiusmodi asperitatem recto respuendam esse existimavnt 
« et ab usu communi haec penitus recessi t: quis enim pati- 
« tur filium suum et maxime filiam in noxam alii dare, ut 
« paone per corpus pater magis quam filius periclitetur, cum 
« in filiabus etiam pudicitiae favor hoc bene excludit? et 
« ideo placuit in servos tantummodo noxales actiones esse 
« proponendas, cum apud veteres legum commentatores inveni- 
« mus saepius dictum ipsos filios familias prò stiis delictis posse 
« convenir i » (15). 



(12) Cfr. p. e. Gaio IV. 75 e segg.; I. 140, 141; Paolo R. S. IL 31 § 9. 
Ved. anche nota 16 seguente: nota 11 cap. II dello studio la Compliaià nel 
delitto di furto e 1. 1 § 6 D. ne vis fiat ei 43. 4, che è ivi da aggiungere — 
Anche quando V Editto contemplava solo il caso del servo, la Giurisprudenza 
tuttavia accordava T azione utile per il caso del figlio. Cfr. p. e., a riguardo 
dell' interdetto de vi, 1. 1 § 20 D. de vi 43. 16 — Degli scrittori, cfr., ad 
esempio, Pernice Labeo li* parte I pag. 438 alla nota 3. 

(13) Cfr. 1. 34, 1. 35 D. de nox. act. 9. 4; € Noxali iudicio invitus neoio 
€ cogitur aliura defendere, sed carerò debet eo quem non defendit, si servas 
€ est.... quoliens enim nemo filium familias ex causa delieti defendit, in 
€ eum iudicium datur ». Può essere che le parole « in euni iudi'-ium datar » 
siano interpolate (Lenel Paling, ad h. 1.); ma Y interpolazione è soltanto 
formale. 

(14) Ferrini Fonti delle ht, Giust. ad h. 1. 

(15) Le ultime parole mi paro siano un accenno molto iperbolico al caso 
di cui alla nota 13. (Il caso dciractio suspccti tutoris a rigore non appar- 
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Di qui poi molte alterazioni, alcune delle quali avremo 
occasione di vedere in seguito. Ecco intanto due leggi che 
abbiamo precedentemente citato: 

— 1. 57 D. de iudiciis 5. 1 (Ulpiano): « [Tarn ex con- 
« tractibus quam] ex delictis in filium familias competit actio 
« (ins. 8i nemo eum defendit o simili): sed mortuo Alio post 
« litem contestationem transfertur iudicium in patrem dum- 
« taxat de [peculio et] (eo) quod in rem eius versum est etc. » 

— 1. 4 § 1 D. de aleat. 11. 5 (Paolo): « Si servus vel 
« filius familias victus fuerit, patri vel domino competit re- 
« petitio. Item si servus (ins. vel filius familias) acceperit pe- 
« cuniam, dabitur in dominum (ins. vel in patrem) de peculio 
« actio, non noxalis, quia ex negotio gesto etc. » (16). 

4. Non vi ha dubbio per conseguenza (torno al nostro 
punto) che la condictio furtiva fosse nel diritto classico 
un'azione noxale. Essa andava distinta soltanto per queste 
particolarità, di cui è facile rendersi ragione: 

a) Il padrone o padre di famiglia è tenuto per V ar- 
ricchimento sine noxae deditione: la noxae deditio cioè ri- 
guarda il rimanente di quello che è oggetto della condictio. 
Sono espliciti in proposito i seguenti luoghi delle Fonti: 



tiene qui). Su quelle parole i Commentatori delle Ist. Giust. sono muti. Per 
un altro caso della nostra materia, in cui in modo analogo i Compilatori vo- 
gliono fare ritenere antico un principio da loro introdotto, cfr. Complicità cit. 
cap. Vili § 4. 

C16) Cfr. note 17, 23, 25 di questo cap. e note 1, 3, 10, 20, 24, 25, 27, 
29, 30 cap. III. Cfr. anche quelle indicate dal Lenel Paling, p. e.: 1. 33 D. 
de nox. act. : « Noxali iudicio invitus nemo cogitur alium defendere, sed 
« carerò debet eo quem non defendit, si servus est [^quod si liber est qui in 
€ potestà' e sit, indistincte ipsi sui defensio danda est >]: e anche 1. 3 § 4 
D. de min. 4. 4. Altre alterazioni mi riserbo indicare in altra occasione — 
Qualche luogo delle Fonti non è alterato e dichiara sempre lo stato del di- 
ritto classico, per esempio: 1. 1 § 7 D. ne vis fiat ei 43. 4; 1. 3 § 4 D. do 
hom. lib. exhib.'43. 29; 1. 49 D. de obi. 44. 7 (riferita nel § 2 in pr.); 1. 9 
§ 1 D. quod falso tutore 27. 6: « . . . . et adve"sus oas personas quae alieno 
« iuri subiectao sunt, noxales erunt »: 1. 41 § 2 D. de furtis 47. 2: « Quamdiu 
« vivit is qui furtum fecit, non porit furti actio: aut enim sui iuris est is 
« qui furtum fecit et cum ipso actio est, aut alleni iuris esse coepit et actio 
« furti cum eo est, cuius potcstati subiectus est etc. ». Le ultimo leggi nel 
diritto giustinianeo son da riferire agli schiavi. 



Digitized by 



Qoo^^ 




70 M. PAMPALONI 

— const. 4 pr, C. de nox. act. 3. 41: « . . . . qui si noxae 
« maluerit servum dedere, nihilo minas cum ipso quantum 
« ad eum pervenit experiri non prohiberis »: 

— 1. 4 D. de cond. furtiva 13. 1 (Ulpiano): « Si servus 
« vel fllius familias furcum commiserit, condicendum est do- 
« mino (ins. (17): vd pairi familias) id quod ad eum perve- 
« nit: in residuum noxae servum {eum (18) Ulp,) dominus 
« (ins. vel pater familias) dedere potest » (19). 

h) se il servo o figlio viene manomesso, alienato o eman- 
cipato, la condictio non può dirigersi né contro il libertino 
né contro il nuovo proprietario né contro Temancipato, salvi 
i principii relativi al carattere continuativo dei delitto di 
furto (20). Non può dirigersi contro il liberto, il nuovo pro- 
prietario r emancipato, perchè ad essi nulla perviene del 
furto commesso dallo schiavo o dal figlio: e la condictio fur- 
tiva, come si sa (21), non ha luogo, se al ladro non perviene 
la res furtiva. 

Delle quali particolarità V ultima è affatto propria della 
condictio: la seconda invece nel diritto classico é comune a, 
tutti i delitti che danno luogo ad un arricchimento, come si 
può argomentare dalle leggi seguenti: 

— 1. 14 D. quod vi 43. 24 (Giuliano): « Nara et si servus 
« [ignorante (22) me] opus fecerit eumque vendidero vel ma- 
« numisero, mecum in hoc solum agi poterit, ut patiar opus 
« tolli, cum emtore autem servi ut aut noxae etc. »; 

— 1. 16. D. de vi 43. 16 (Ulpiano): « In interdicto unde 
« vi dicendum est, ut eius caussa quod ad patrem pervenit 
« ipso (ins. sec. Ulp.: sine (23) noxae deditione) teneatur ». 



(17) Gfr. nota 16. 

(18) Lenel Paling, ad h. 1. 

(19) Gfr. su questa logge Samgny o. e. V, 6:;^7; \Vinds( heid Pand, % 354 
n. 14; Brinz Pand, II. 5:^7 n. 31. 

{'ZO) 1. 15 D. de cond. furt. 13. 1: Conlinuazione e ripetizione di furto 
cap. II § 2. 

(21) Gfr. Complicità nel delitto di furto cil. cap. V e nota 6 cap. l di 
questo studio; e arg. anche dalla 1. 19 in f. D. de act. rer. ainot. 25. 2. 

(22) Gfr. note 6, 45 cap. seguente. 

(23) Gfr. sopra nota 16 e nota 26 seguente e nota 6 cap. III. 
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5. Ai Compilatori delle Pandette piacque di convertire la 
condictio furtiva in actio de peculio — Ecco i passi relativi, 
tenendo conto anche di quelli che riguardano il caso che il 
furto sia commesso da un figlio di famiglia, perchè V alte- 
razione loro attiene proprio al nostro punto: 

— 1. 19 D. de cond. furtiva 13. 1 (Paolo): « lulianus ex 
« persona filiae quae res amovit, dandam in patrem condi- 
« tionem [in (24) peculiumj respondit ». 

— 1. 3. § 12 D. de peculio 15. 1 (Ulpiano) « [Ex furtiva 
« causa /ilio quidem familias condici posse] (25) constat. [An 
« vero] in patrem vel in dominum [de peculio condictio danda 
« est, quaerìtur: et est verius] in quantum locupletior dominus 
« (ins. vel pater) factus esset ex furto facto [actionem de pe- 
« culioj (26) dandam. Idem Labeo probat etc. ». 

— 1. 30 D. de act. emti venditi 19. 1 (Africano): « Ser- 
« vus quem de me cum peculio emisti, priusquam tibi tra- 
« deretur furtum mihi fecit. [QuamvisJ si ea res quam subri- 
« puit interierit, retentionem eo nomine ex peculio me (ins. 
« sec. Afric. : non) habiturum ait [id est (27) ipso iure oh id 
€ factum minutum esse peculiumj eo scilicet, quod debitor 
« meus ex causa condictionis sit factus. Nam licet /Afric. etj 
« si iam traditus furtum mihi fecisset [autj omnino condictio- 
« nem eo nomine [de peculio] non haberem [aut eatenus non 
« haberemj quatenus ex re furtiva auctum peculium fuisset, ta- 
« men in proposito et retentionem me habiturum et si omne pe- 
« culium penes te sit vel quasi plus d^bitum solverim posse me 
« condicere] » (28). 



(24) L' espressione e actio in peculium » invece di « actio de peculio » 
è del tutto inusitata. 

(25) Sostituisci: € Sì servus vel filius familias furtum commiserit » (cfr. 
1. 4 D. de cond. fupt. 13. 1) o simili. Gfp. nota 1(5. 

(26) Ins. € sine noxae deditione condictionem ». Cfr. sopra note 16 e 23 
e cap. ni noia 6. 

(27) EiSELE Zeitschr, d, Sav. Stift, XI. 8. La interpolazione è analoga 
ad altre di cui in seguito. 

(28) Grf. Pernics Labeo III pag. 251 n. 2. 
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III. 



Altre azioni ex delieto mutate dai Compilaton in azioni de pecu- 
lio. Come nel diritto classico fossero azioni noxali tutte le azioni 
nascenti dai quasi-delitti: mutazioni giustinianee in proposto. 
Furto commesso dal seì*vo di un publicano — Atwora ìful furto 
commesso sciente domino vel patre. 

1. Giova avvertire a schiarimanto maggiore delle cose 
dette intorno alla natura della condictio furtiva^ che i Com- 
pilatori hanno mutato in azioni de peculio altre azioni ex 
delieto e anche alcune azioni nascenti da quasi-delìtto. 

Le azioni ex delieto sono: 

a) r actio rerum amotarum ; 

b) V actio Pauliana ; 

e) r actio doli ; rispetto alla quale bensì vien fatta certa 
distinzione non facile ad intendere. 

Ecco i passi deir actio rer. iimotarum, neceasarìamniite 
relativi al caso di delitto commesso da un figlio di famiglia: 

— 1. 3 § 4 D. de act rer. amot. 25. 2 (Paolo): « Si tìlìa 
« familias res amoverit, Mela Fulcinius aiunt [de peculio dan- 
« dam actionentavel (1) in ipsam oh res amotasj in pa^trem cmn 
« nqxae deditione actionem dari. Sed si pater adi une ta fi Ha 
« agat, non aliter ei dandam actionem quam si tìlia rerum 

€ amotarum iudicio defendat. Sed mortua Alia in patrem 

« rerum amotarum actionem dari non oportere etc, »; 

— 1. 6 § 1 D. eod. 25. 2 (Paolo) (2): « Item cura rerum 
€ amotarum etiam in viruni datur iudicium, si filius familias 
« maritus sit [uirum de peculio an ipsum (3) actionem dari] 
« eadem repetemus quae de filia familias diximus »: 

— 1. 3 § 12 D. de peculio 15. 1: « (4) in patrem 



(1) Gfr. cap. II note 24, 25, 26; e nota 3 di questo capi 

(2) Sono pure interpolate la 1. 5 e la 1. 6 pr. D. eod. 25. 2; ma di gI& 
in seguito. 

(3) Gfr. nota 1 preced. e nota 27 seg. 

(4) Gfr. cap. II g 5, 
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« vel in dominum dandam. Idem Labeo probat [quia 

« iniquissimum est ex fuìio servi (5) dominum locupleiari im- 
« pune] nana et circa rerum amotarum actionem filiae fami- 
« lias nomine in id quod ad patrem pervenit competit actio 
« [de peculio] » (6). 

Ecco i passi deir actio Pauliana, uno dei quali riguarda 
il caso che il delitto sia commesso da un figlio di famiglia: 

— 1. 6 § 12 D. quae in fraudem 42. 8 (Ulpiano): « Simili 
« modo quaeritur, si servus ab eo, qui solvendus non sit 
« [ignorante (7) domino ipsej sciens rent acceperit, an dominus 
« teneretur. Et ait Labeo fhactenusj eum teneri [ut restituat 
« guod ad se pervenit aut (8) dumtaxat de peculio vel si quid in 
« rem eius versum est], Eadem in filiofamilias probanda sunt 
« [Sed si dominus scit su^ nomine convenieturj. Item si neces- 

« sarius heres legata praestiterit etiam si ignoraverint 

« legatarii, tamen utilem actionem (9) dandam etc. ». 

— 1. 12 D. eod. 42. 8 (Marcello): « Si pater Alio familias 
« liberam peculii administrationem dederit, non videtur ei 
« et hoc concessisse, ut in fraudem creditorum alienaret 
« [talem enim alienationem non habet, At (10) si hoc quoque con- 



~(5) Si noti comò ora il diiOorso si rivolge soltanto al servo, mentre per 
contrario nelle prime parole della legge si rivolge soltanto al figlio di fa- 
miglia. 

(6) Ins. siile noxae deditioìte: cfr. cap. II nota 26 e le citazioni ibid. 

(7) L* espressione € ignorante domino che si legge in principio e le parole 
finali € Sed si domino scit suo nomine convenietur » attengono alle altera- 
zioni relative al delitto dei servi commesso sciente domino, di cui cingiamo 
occupati nello studio sulla Complicità cit. cap. II § 3, 4. La legge in questa 
parte è da aggiunge-e a quelle interpolate che vi si enumerano al § 4 (cfr. 
anche 1. 14 D. quod vi 43. 24 cit. alla nota 22 cap. II). 

(8) Forse anche qui (cfr. cap. II § 4 lett. a e note 23, 27 ibid. si espri- 
meva la distinzione fra T arricchimento e il rimanente oggetto dell* azione in 
rapporto alla noxae deditio. Si noti poi in riguardo al diritto giustinianeo 
r eguaglianza di condizione fra figli di famiglia e servi che viene successi- 
vamente affermata: cfr. nota 22. 

(9) Ulp. interdictum. Anche il § 12 perciò si riferisce, secondo me, al- 
r interdictum fraudatorium. 

(10) La interpolazione dalle parole At si in poi è notata dal Gradenwitz 
ZeiUchr. d, Sav, Stifl. VII pag. 68 e dal Lenel PdUng. ad Marcellum 204. 
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« ceasit videbitur ipse fecme et sufficient competenfes adversun 
« eum adiones. Etenim filli creditore^ etiam patritt stmt creditore^ 
« cum eiu8 generis videlicet habébunt <ictionem, ut his de peculio 
« praestare necesse sit »/. 

Ed ecco il passo dell' actio doli : 

— 1. 9 § 4 D. de dolo malo 4. 3 (Ulpiano): « Haec de 
«dolo actio noxalis erit (11): ideo Labeo quoque libro tri- 
« gensimo praetoris peregrini scribit de dolo actìonem servi 
« nomine esse firUerdum de peculio interdum noxale davi, 
« Nam (12) si ea res in quam dolus commissus est, ex qua de 
« peculio daretur actiOy et nunc in peculio dandam; sin vero ea 
€ sit ex qua noxalis ^ hoc quoque noxale fuiurum] ». 

A conferma delle interpolazioni relative all' actio Pauliana 
che ho sopra indicate è da avvertire che anche le azioni Fa- 
biana e Calvisiana hanno talora carattere di azioni noxali. 
Siccome per queste azioni (a differenza, come è noto, della 
Pauliana) basta che sia in dolo la parte che aliena (13), cosi 
esse possono essere o azioni de peculio o azioni noxali, a se- 
conda dei casi. Sono noxali, se anche il servo o il figlio di 
famiglia che riceve è in dolo, perchè allora v' è delitto anche 
a suo riguardo: sono de peculio, se il servo o il figlio di fa- 
miglia non è in dolo, perchè allora a suo riguardo non v' è 
delitto (14). E forse questa distinzione ha dato luogo a quella 
relativa all' actio doli di cui nella interpolazione della 1. 9 § 4 
D. de dolo 4. 3 sopra esposta. 

In ciò che attiene poi al caso che il delitto sia commesso 
da un figlio di famiglia, sono interpolazioni analoghe a quelle 
fin qui indicate le seguenti (15): 

— 1. 3 § 4 D. quod quisque 2. 2 (Paolo): « Si filius meus 



(il) Si noti questa recisa affermazione che contrasta con la distinzione 
successiva. 

(12) La interpolazione delle parole nam si in poi è notata dal Pernice 
Labeo II* 1 pag. 202 n. 2. 

(13) Cfr. L 1 D. si quid in fraudem patroni 38. 5. 

(14) Cfr. 1. 1 § 24 D. si quid in fraudem patroni 38. 5: t ... . potest .... 
non tene^n i. 

(15) Cfr, note 9, 16 cap. II. 
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« in magistrata in hoc edictum incidit [an in his actionibtis 
« qiias ex persona eius intendo] hoc edicto locus est [sit? et non 
« piUo, ne mea condicio deterior fiat] »: 

— 1. 1 § 5 D. si ventris nomine 25. 5 (Ulpiano): « Et si 
« filia familias sit quae dolo facit, in patrem dabitur [si quid 
« ad eum pervenitj ». 

2. Le azioni nascenti dai quasi-delitti sono azioni eguali 
a quelle ex delieto; sono cioè azioni penali e reipersecutorie 
nel senso stesso che hanno queste espressioni nella teoria 
dei delitti (16) — E non è dubbio che le azioni medesime 
fossero azioni noxali. Infatti: 

a) il carattere di azione noxale era certamente stabilito 
dall'Editto a riguardo dell' actio de posito: 

— 1. 5 § 6 D. de his qui effud 9. 3 (Ulpiano): « Praetor 

« ait ne quid in suggrunda protectove id positum ha- 

« beat, cuius casus nocere cui possit. Qui adversus ea fecerit 

« in eum in factum iudicium dabo. Si servus insciente 

« domino (17) fecisse dicetur (aut idem dari) aut noxae dedi 
« iubebo (18) »: 

b) i Compilatori stessi riferendo V Editto de effusis han- 
no espresso il cenno alla datio noxae che era nelF Editto 
de posito: 

— 1. 1 pr. in f. D. de his qui eflfud. 9. 3 (Ulpiano): 

« Praetor ait iudicium dabo fSi servus insciente domino 

« fecisse dicetur in iudicio adiciam: aut Texani dedere] (19) ». 

e) il carattere noxale dell' actio in duplam adversus 
nautas è affermato in più luoghi: 

— 1. 1 § 5 D. furti adv. nautas 47. 5 (Ulpiano): « Servi 
« vero sui nomine exercitor noxae dedendo se liberat »: 



(16) Cfr. lo stadio seguente Sopra alcune azioni attinenti al delitto di furto 
cap. uh. 

(17) Queste parole « insciente domino » crederei genuine (cfr. Complicità 
cit. cap, II § 3 nota 24; e cap. II nota 22, cap. Ili nota 7 di quefito studio); 
salvo ciò che osservo alla nota 38 seguente. 

(18; Cfr. anche 1. 5 § 10 D. h. t. 

(19) Già il Grandenwitz Zeitschr, d, Sav, Stift. Vili pag. 257, ha notato 
che r espressione in iudicio non è edittale. La parola poi fecisse non ha senso 
rispetto al quasi-delitto di cui si tratta. Diversamente: Lb:«el Edictum pag. 133. 
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— 1. 7 § 4 D. nautae 4. 9 (Ulpiano): « serv^orum autem 
« suorum nomine noxali dumtaxat tenetur ». 

Quando per conseguenza, a proposito dell' iudex qui litein 
suam facit, e relativamente al figlio di famiglia, si afferiiiM 
che r azione è de peculio, non può dubitarsi che si tratta 
di una interpolazione: 

— 1. 15 D. de iudiciis 5. 1 (Ulpiano): « Filius familìas 
« iudex si litam suam faciat [in tantam quantUaiem tenetur 
« qiuie tunc in peculio fuit cura sententiam dicebatj » (20). 

La interpolazione resulta anche dal § 2 in f. Inst de obli^- 
4. 5, riferito sulla fine di questo paragrafo; ove a proposito 
del figlio di famiglia iudex è detto che si deve agire contro 
di lui (cum ipso) e non si fa alcun accenno al peculio, 

E sono pure interpolati i seguenti passi, relativi air aetio 
in duplum adversus nautas: 

— 1. 3 § 3 D. nautae 4. 9 (Ulpiano): « Si filius familias 
« aut servus receperit et voluntas patris (ins. sec. Ulp. (21): 
e aut) domini intervenit, in solidum erit conveniendus, Item 
« si (ins. sec. Ulp. (22): filius familias aut) servus exercitorìiì 
« subripuit vel damnum dedit, noxalis actio cessabit, quia ob 
« receptum suo nomine dominus convenitur. Sin vero si ne 
« voluntate exerceant [de (23) peculio] dabitur »: 

— 1. 7 § 6 D. nautae 4. 9 (Ulpiano): « Proindo et 

« si (ins. (24) filius fiimUias vel) servus navem exerruit ot 
« mortuus est [de peculio] non dabitur actio (ins. sec. Ulp. (2u): 
« in patrem vel) in dominum [nec intra annum], Sed cum vo- 
« luntate patris vel domini servus vel filius exerccnt navem 



(20) Cfr. cap. Il nota 16. 

(21) Non già però secondo i Compilatori (cfr. invece Mommsen ad h, I.): 
secondo i Compilatori, sarebbe piuttosto da eliminare anche la parola patris. 

(22) Cfr. anche Lenel Paling, ad Ulpianum, 471. 

(23) Notisi che la interpolazione viene a negare Y actio noxalis anelici nel 
caso del servo: cfr. nota 8. La prima parte di questa legge e V ultima dì 
quella successivamente riferita nel testo non interessano la teorìa del deliUo 
commesso iussu domini vel patris familias: cfr. anche 1. 42 pr. D, de fur- 
tis 47. 2. 

(24) Cfr. cap. II nota 16. 

(25) Cfr. oap. II nota 16. 
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« vel cauponam vel stabulum, puto etiam hanc actionem in 
« 8olidum eos pati debere etc. »: 

— 1. 19 § 2 D. de nox. act 9. 4 (Pciolo): « Si servus tuus 
« navem exercuerit eiusque vicarius [et idem (26) tiautaj 
<t in eaderave damnum dederit, perinde in te actio danda 
« ac si exereitor liber et hic vicarius eius esset ut [de pe- 
« culio servi ini] ad noxam dedere vicarius damneris ». 

Altre alterazioni riguardano V actio de effusis e V actio 
de positoji neir ipotesi che il quasi-delitto faccia carico ad 
un figlio di famiglia: 

— 1. 1 § 8, 9 D. de bis qui eflfud. 9. 3 (Ulpiano): « Si fl- 
« lius familias vel servus coenaculum habuit et inde deiectum 
« vel eflFusum quid sit [de peculio in patrem non datur quia 
« non ex contractu venit; in ipsum (27) itaqu£ fllium haec 
« actio competit. Cum sercus Jiabitator est utrum] an noxalis 
« actio danda sit [quia non est ex negotio gesto ? an de pecfdio, 
« quia non ex delieto venit? neque enim recte servi dicitur noxa, 
« cum servus nihil nocueritj. Sed ego puto impunitum esse 
« servum non oportere [sed extra ordinem officio iudicis cor- 
« rigendum[ ». 

Dietro appunto il silenzio dell' Editto, Ulpiano aveva pro- 
posta la questione, se V actio de effusis fosse noxale, e non 
vi è dubbio che rispondesse senz' altro in modo affermativo 
e senza distinguere fra il caso del servo e quello del figlio 
di famiglia (28); sia perchè il riferimento all' actio de peculio 
attiene alle idee per cui sono stati interpolati i passi fin qui 
riferiti, sia perchè la pena extra ordinem di cui parla la no- 
stra legge non si accorda con la interpolazione già indicata 
della 1. 1 pr. D. de his qui effud. 9. 3: 

— § 2 Inst. de oblig. 4. 5: « Si filius familias seorsum 
€ a patre habitaverit et quid ex coenaculo eius deiectum ef- 
€ fusumve sit, sive quid positum suspensumve habuerit cuius 
« casus periculosus est: luliano placuit in patrem [nuUam] 



(26) Complicità cit. cap. II § 4. 
(2?) Cfr. note 1, 3 e cap. II nota 16. 
(28) Cfr. oap. II nota 9, 
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« esse actionem [med ctim ipso (29) filio agendum]. Quod et 
« in filio forailias iudice observandum est, qui litem suam 
« fecerit ». 

— 1. 5 § 5 D. de oblig. 44. 7 (Gaio): « ideo si filius 

« familias seorsum a patre habitaverit et quid ex coenaculo 
« eius deiectum effusura sit sive quid positura suspensurave 
« habuerit cuius casus periculosus est, luliano placuit in pa- 
« trem [neque de peculio neque] noxalem dandam esse actio- 
« nem [sed cum ipso (30) filio agendum] ». 

Siccome in questi due ultimi passi si parla anche del- 
l' actio de posito, cosi la interpolazione è proprio manifesta. 

3. Ho detto sopra (31) che il proprietario (o il padre di 
famiglia) convenuto per delitti commessi dal servo (o dal fi- 
glio di Simiglia) se non vuole sottostare alla pena del delitto, 
può, di regola, liberarsi con la noxae deditio. 

Un caso (32), nel quale la noxae deditio è esclusa, ri- 
guarda proprio la teoria del furto e vuole essere notato. 

Se il furto è commesso dalla familia di un publicano, e 
« hi ad quos ea res pertinebit non exhibebuntur », l'azione, sia 
per un furto semplice sia per un furto qualificato, si dirige, 
in seguito a speciale disposizione dell' Editto, contro il pro- 
prietario sine noxae deditione (33). Non si tratta però di un 
quasi-delitto: il publicano è sempre tenuto servi nomine. In- 
fatti, se il servo muore l'azione si estingue: 

— 1. 13 § 3 D. de pubi. 39. 4 (Gaio): « Quid tamen si 



(29) Gfr. note 1, 3, 26 e cap. II nota 16. 

(30) Gfr. note 1, 3, 26, 29 e cap. II nota 16. 

(31) Gfr. cap. II § 2 in pr. alla lett. a. 

(32) Senza pure tener conto di quello di cui alla nota 18 cap. II, v' è un 
altro caso in cui V azione vien data, e proprio per espressa disposizione 
dell' Editto, sine noxae deditione: cfr. Lenel Edictnm pag. 124 e scgg.: 1. 2 
§ 1 D. si noxali 2. 9; 1. 21 § 1, 6; 1. 22 § 4; l. 26. § 5; 1. 39 pr. D. de 
nox. act. 9. 4. L' espressione detracta noxae deditione ricorre anche in passi 
che attengono ai delitti commessi da chi è alieni iuris con la scienza del 
padre di famiglia, per indicare che questi è tenuto suo nomine: 1. 1 § 1 D. 
ne quis eum 2. 7; 1. 4 § 3; 1. 5 pr. D. de oox. act. 9. 4 (le ultime non 
opportunamente citt. dal Maynz Cour$ II pag. 517 n. 18). 

(33) I. 1 pr.; l. 12 pr. D. de pubi. 39. 4: cfr. Lenel EdictUm pag. 311. 
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« servus decesserit? videndum, an publicanus tenea tur quasi 
« facti sui nomine: sed puto, quia facultatera non habet exhi- 
« bendi nec dolus eius httercessity debere eum liberari ». 

Altrettanto si deve dire, e vi accennano le parole * nec 
« dolm eius intercessit » della legge riferita, nella ipotesi che 
il publicano cessi di possedere il servo involontariamente 
(HÌne dolo); perchè allora non solo vengono a mancare le con- 
dizioni per cui in generale non si può intentare un' azione 
noxale e questa in particolare (« facuUatem exhibendi non 
Tiabet *); ma il publicano non è in colpa rispetto alle speciali 
disposizioni che regolano il caso. Riterrei perciò interpolati 
ì seguenti passi: 

— 1. 1 § 6 D. de pubi. 39. 4 (Ulpiano): « Quod novissime 
« praetor ait si hi non exhibebunturj in dominos sine noxae de- 
« ditione iudicium dabo, hoc proprium est huius edicti, quod 
« si non exhibebuntur servi, competit iudicium sine noxae 
« deditione [sive habeant eos in potestate sive non^ sive possine 
« exhìbere sive non] ». 

— 1. 13 D. eod. (Gaio): « Sive autem vendidit servum vel 
« raanumisit [vel etiam fugit servus] tenebitur servi nomine 
« [qui tam factiosam familiam Tiabuit] ». 

Non fanno ostacolo le parole con le quali incomincia la 
1. 13 § 3 D. eod. (« Quid tamen si servus decesserit f an ptMi- 
« canus teneatur etc. »); che sembra rispondano a dubbi o 
quistioni intorno al caso della morte del servo. Non fanno 
ostacolo, anche perchè non è da escludere che siano in co- 
desta forma interpolatizie (34): il giureconsulto può aver detto 
semplicemente : « Si tamen servus decesserit^ puto etc. » . 

Se non erro, si è voluto da alcuni de' Compilatori ravvi- 
cinare il tit. del Dig. de publicanis a quello pure del Dig. 
furti adversus nautas 47. 5; e V ipotesi, come vedremo in 
seguito, riceve conferma da altre probabili interpolazioni che 
si riscontnino nel tit. de publicanis (35). 



(34) Cfr. la interpolazione della 1. 3 § 4 D. quod quisquc 2. 2 (di eui 
sopra nel § i) o quella della 1. i § 8 D. de his qui effud. 9. 3 (di cui sopra 
nel § 2). 

(35) Cfr. intanto Karlowa Rechtsg, Il pag. 37, relativamente alla parola 
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4. Soggiungo in ultimo alcune osservazioni intorno al de- 
litto di un servo o di una persona alieni iurls commesso con 
la scienza del proprietario o del padre; osservazioni, che in 
parte tornano pienamente opportune soltanto a questo punto. 

Ho già detto in altro studio (36) che nel diritto classico 
il caso del figlio di famiglia che commette un delitto privato 
iussu patris è equiparato al caso del servo che commette il 
delitto medesimo iussu domini. Rilevo ora che anche il delitto 
commesso dal figlio di famiglia sciente patre è equiparato al 
delitto commesso dal servo sciente domino, per gli effetti giu- 
ridici che sappiamo (37). Ciò vuol dire che le disposizioni del 
diritto positivo relative al delitto del servo commesso sciente 
domino contemplavano anche, almeno di solito (38), il caso 
analogo del figlio di famiglia — Le alterazioni arrecate dai 
Compilatori a questo punto fanno escludere che ciò si verifichi 
anche nel diritto giustinianeo. E non vi ha dubbio, per me, 
che tali alterazioni dipendano dalla disposizione con la quale 
Giustiniano ordinava che le azioni nascenti dai delitti dei 
figli di famiglia potessero e dovessero esser dirette contro 
di essi. 

Ho già detto (39) che la responsabilità del proprietario 
(o del padre) che sia sciente del delitto commesso dal sotto- 
posto si dava nel diritto classico soltanto in alcuni determi- 
nati delitti e che la estensione a tutti è dovuta a Giustiniano. 
Interessa ora avvertire, che in seguito a tale estensione parve 
opportuno ai Compilatori di temperarne le conseguenze, tanto 
più che. essi d' accordo particolarmente con Giuliano avevano 
rigettata l'opinione di Celso; il quale, come sappiamo (40), 
pur ammettendo nel nostro caso che il padre di famiglia fosse 



/i«rtt4mi>« inserita nell* cditlo dì cui alla 1. 1 pr. D. de public. 39. 4; e Cohn 
cit. dal Lenel Edictum p. 311 n. 13. 

(36) Complicità cit. cap. II alla nota 11. Ai passi ivi citt. è da aggiun- 
gere la l. 1 § 12 D. si mulier 25. 6. 

(37) Complicità cit. cap. II § 3. 

(38) Cfr. sopra cap. II n. 17. 

(39) Complicità cit. cap. Il §§ 3-5: cfr. aiicho noia 22 cap. II e nota 7 
cap. III. 

(40) Complicità cit. cap. II § 5. 
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tenuto suo nomine, escludeva tuttavia la responsabilità del 
sottoposto. Secondo i Compilatori, anche il servo o figlio di 
famiglia è responsabile e le azioni contro il padre di famiglia 
son due: una, suo nomine; e un'altra, nomine servi vel filli: 
ma il loro concorso non è cumulativo. 

Ed ecco i passi che resultano interpolati (41): 

— 1. 4 § 2 D. de nox. act. 9. 4 (Paolo): «. Cum dominus 
« ob scientiam teneatur, an servi quoque nomine danda sit 
« actio, videndum est: nisi forte (quod?) praetor unam poe- 
« nam a domino exigi voluit. Ergo dolus servi impunitus 
« erit? Quod est iniquum: immo utroque modo dominus te- 
« nebitur [una (42) autem poena exacta, quam ador elegerit, 
« altera tollitur] ». 

— 1. 4 § 3 D. eod. (Paolo): « Si detracta noxae deditione 
« quasi cum conscio domino actum sit; qui non erat conscius: 
« txbsolutione facta et finito indicio amplius agendo cum no- 
« xae deditione exceptione rei iudicatae (ins. sec. Paul, non) 
< summovebitur, quia res in superius iudicium deducta et 
« fiinita (ins. sec. Paul, non) est. [Donec (43) autem prius indi- 
« cium agitatur, licentia agenti est, si eum de scientia domini 
e arguenda poeniteat, tunc ad noxalem causam transirej. Centra 
« quoque si cum eo qui scit cum noxae deditione actum sit, 
« amplius in dominum detracta noxae deditione danda actio 
« [nonj est: in ipso autem iudicio si voluerit et scientiam 
« domini arguere, non est prohibendus ». 

— 1. 7 § 1 D. eod. (Ulpiano): « Pomponius ait, si emtor 
« servi noxali conventus sit, venditorem, quo sciente factum 
« est, conveniri [iam non] posse ». 



(41) La incongruenza delle disposizioni che seguono è già rilevata dal- 
l' AccARiAS Precis II pag. 1201 n. 2. Essa resulta particolarmente di fronte 
alla ipolesi di più proprietari scienti, che sono tutti tenuti T uno indipen- 
dentemente dall' altro: « quemadmodum si plures deliquissent, nec altero 
convento alter liberabitur ». Cfr. Complicità cit. cap. II nota 28. 

(A2) V interpolazione di queste parole è indicata da Eisele Archiv voi. 79 
pag. 373. 

(43) L' interpolazione di queste parole è indicata da Ascoli Studi e docum, 
voi. li pag. 153 n. 1: Lenel Paling. ad Paulum HO. 
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Nella 1. 4 § 3 DJ 9. 4 cit. le parole Anali « in ipMo au* 
tem etc. » non hanno senso ove si ammetta V eccezione della 
coHa giudicata per la seconda azione, quella che ^i può inten- 
tare ddracta noxae deditione. 
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